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SUITE  DU  LIVRE  TROISIÈME. 

DES  DIFFÉRENTES  MANIÈRES  DONT  ON  ACQUIERT  LA  PROPRIÉTÉ. 
TITRE  III. 

DES    CONTRATS    ET    OBLIGATIONS    CONVENTIONNELLES. 


SUITE  DU  CHAPITRE  VI. 

De  la  Preuve  des  Obligations  el  de  celle  du 
Payement. 

SECTION  II. 
De  la  Preuve  testimoniale. 

DIVISION    DE    LA    MATIÈRE. 

Ce  que  nous  avons  à  dire  sur  la  preuve  lesli- 
inoniale  peut  être  divisé  en  deux  parties.  La 
première  coniiendra  la  nature  de  cette  preuve, 
son  ancienneté,  sa  nécessité,  ses  inconvénients 
et  ses  abus,  les  lois  faites  pour  les  prévenir,  la 
prohibition  de  l'admellre  en  certains  cas,  enfin 
les  exceptions  à  celte  prohibition. 

La  seconde  contiendra  les  précautions  dictées 
par  la  raison,  pour  se  fier  au  téiniiignai;e  des 
iioinmes,  les  conditions  exigées  relaliveinent  à 
la  qualité  des  lénioins  el  à  leur  nombre,  pour 
que  leurs  dépositions  puissent  former  une  preuve, 
si  les  magistrats  sont  obligés  d'y  conformer  leur 
jugement. 

loitiim,  TOKE  V.  ;Édit.  de  Paris,  tome  9.) 


6. 

7. 
8. 

9. 

10. 

11. 


PREMIERE  PARTIE. 

NOTIONS  PRÉLIMINAIRES. 
SOHUAIRE. 

Transilion.  La  preuve  liltcrale  a  sa  source  dans  la 

preuve  Icslimoniale. 
Aticlennelé  de  celte  dcrnièi-e  preuve  ,  qui  continua 

d'tHfc  en  usage  après  l'invention  lie  l'cci-ilure. 
Justtnieu  lui  donna  nicme  la  prépondérance  sur  la 

preuve  lilléi-aie,  el  pourquoi. 
Kllc  l'emportait  autrefois  en  France  sur  la  preuve 

littérale. 
Les  lioninies  ne  peuvent  s'en  passer. 
Elle  n'est  pas  un  critère  infaillible  de  vérité. 
Sa  nécessité. 
La  raison  nous  donne  les  moyens  de  coniiailre  quand 

nous  pouvons  nous  y  fier. 
F.lle   ne   forme  point  une  preuve  rigoureuse,  une 

démonstration. 
Klle  est  fondée  sur  une  double  présomption  ,  ([Ui 

peut  produire  une  certitude  morale. 
Cepcndanl  elle  trompe  souvent.  On  a  cru  devoir  la 

défendre  en  certains  cas. 
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LIV.   III.  TIT.  III.  DES  CONTRATS,  ETC. 


i.  Après  avoir  iracë  les  règles  qui  eoiieer- 
neiil  la  preuve  lillénile,  le  Code  passe  à  la  preuvo 
leslinionialc,  qu'il  cOl  lirt  plaeciau  premier  laiig, 
s'il  n'avait  eoiisidéré  (pie  l'aneientielé  el  l'ori- 
gine (le  ces  deux  genres  de  preuves.  La  preuve 
liU('rale, en  eUcI.coMiuie  nous  l'avons  ailleurs(l) 
reniarqui-,  n'esl ,  cl  ne  peiil  élre,  en  dernière 
analyse,  aulre  elioso  (|u'une  preuve  tesliiuoniale. 
Ce  n'esl  que  pai'  le  lénioignage  d'aulrui  que  nous 
pouvons  eoiniailre  les  faits  jiassés  hors  de  noire 
présence;  mais  ce  lénioignage  peul  élre  recueilli 
de  deu\  manières: 

i"  Il  peut  cire  consigne  par  écrit  au  niomenl 
même  où  se  passent  les  faits  dont  on  désire  con- 
server le  souvenir  :  c'est  cet  é(;ril,  signé  par  les 
témoins  el  revéïn  de  la  signature  des  parlies, 
qu'on  appelle  preuve  lillcrnle. 

-2"  Les  faits  peuvent  demeurer  gravés  seule- 
ment dans  la  mémoire  des  personnes  qui  en  ont 
été  témoins,  ([ui  les  racontent  ensuite  de  vivo 
voix,  lors(|u'elles  en  sont  requises,  el  donl  les 
dépositions,  en  niatière  civile,  sont  iudinaire- 
inent  consignées  par  écrit  au  inonient  même  où 
elles  sont  faites  :  c'est  ce  qu'on  appelle  preuve 
leslimoniak  ,  el  quelquefois  preuve  vocale  ou 
preuve  orale. 

La  preuve  littérale  et  la  preuve  testimoniale 
ne  sont  donc  réellement  qu'un  soûl  cl  même 
genre  de  preuve,  quoiqu'elles  dilTèrent  par  le 
temps  où  les  témoignages  sont  reçus,  par  la 
manière  donl  ils  le  sont,  par  les  personnes  des 
témoins,  etc. 

Elles  oui,  l'une  et  l'autre,  le  même  fonde- 
ment, celle  analogie  dont  nous  avons  déjà  parle, 
el  dont  nous  aurons  encore  occasion  de  parler; 
cette  présomption,  ou  celle  ceilitude  morale, 
que  des  personnes  de  probité  ne  s'accorderont 
pas  pour  faire  un  mensonge  au  préjudice  d'un 
tiers. 

Si  l'écrit  est  signé  de  la  personne  à  laquelle 
on  l'oppose,  el  qu'elle  reconnaisse  sa  signature, 
la  preuve  qui  en  résulte  se  confond  alors  avec 
l'aveu  de  la  partie,  donl  nous  parlerons  sec- 
tion i.  Mais  cet  aveu  lui-même,  qu'esl-il  antre 
chose  que  le  témoignage  de  la  partie  intéres- 
sée (2  ?  Il  est  donc,  avec  un  peu  de  réflexion. 


(I)  T.  i  (Vlll,  ('it.  fc,  11» /li.  0  I.cs.ncics  publics  iloi- 
»  vPnl  être  aussi  laugés  clans  ta  classe  itcs  Iciiioifiiiaijes,!. 
dil  S'Cravcsaïuic,  Inlnniiation  à  la  phitasoptiief  jiu  'ii'ôo. 

l2)  Aussi  cet  aveu  (si  rais,  par  le  Cotte,  au  rang  des 
pr(<sum|ilions  légales.  (V'oi/.  art.  tn/iO,  n"  i.) 

(3)  Selon,  (les  Preuves,  n"  158,  139,  liO;  Rolland, 
yo  Piruve,  11"  38. 

(4)  Vuy  (io!i;'je(.  de  iOrigùie  de-i  lois,  des  arts  et  des 
sciences,  liv.  2,  cliap.  tî,  qui  traite  de  l'origine  de  l'écri- 
ture, etc.,  l.  1",  p.  Ifil  cl  suiv,  édition  de  17j9,  6  vol. 
in-t2. 

(5)  Vid.  Ileinccciiis,  Ihsturia  j'uris  gennuniei,  lib.  2, 
§  1,  avec  la  no'crte  Siiberad  et  les  auteuis  qu'ils  eileiil. 

(Gi  (ioi'uel,  itft(  s((;jT*a,  p.  ÎÎ5  et  5(>  ;  Danly,  Addition 
A  la  préface  de  Itoiceati,  n"-'' 3  et  suiv.;  Denis  d'Ilalicar- 
iia.^se,  Anticiuit.  roman  ,  Ub.  2,  p.  154,  cdit.  de  Weeliel. 
Fraiicoturti,  1380,  iii-fol. 


facile  de  voir  que  la  preuve  testimoniale  est  la 
source  de  la  preuve  lillérale  (5). 

2.  Aussi  esl-elle  plus  ancienne  que  celle  der- 
nière. L'histoire  nous  apprend  que  l'art  de  pein- 
dre la  parole,  de  la  rendre  dur.ilileet  permanente, 
lui  pins  ou  moins  longtemps  inconnu  (i)  chez,  les 
nations  même  les  plus  anciennes.  Dans  notre 
Europe,  les  peuples  d'origine  germanique  ne 
connurent  cl  ne  praliquèreiit  que  fort  lard 
l'usage  de  l'écrilure  {'>). 

Cependant,  avant  comme  do[iiiis  l'invention 
el  l'usage  de  récriture,  lis  hommes  avaient  entre 
eux  des  relations  d'afl'aires  ,  el  passaient  des 
contrats.  Ces  contrais  ne  pouvaient  se  faire  (|ue 
veibalement;  et,  pour  les  constater,  la  forme 
usilée  était  de  les  passer  en  puldic,  et  en  pré- 
sence de  témoins  ((>).  I^a  preuve  lestimoniale 
était  donc  alors  la  seule  manière  de  prouver  les 
conventions  et  les  contrais. 

De[Miis  l'invenlion  et  l'usage  de  l'écriture,  on 
conlinna  d'admettre  la  preuve;  testimoniale,  tant 
des  faits  que  des  convenlions  ou  des  contrats  : 
elle  était  re(.ue  chez  les  .Iiiifs,  chez  les  Grecs, 
chez  les  Uiunaiiis;  ces  derniers  lui  accordaient 
la  même  force  qu'aux  ades  écrits.  In  e.rcrcendis 
liiWus  eamiiim  vim  oblinenl  lam  fides  inslru- 
menlvnim  ,  quiiiii  dcposilioncs  lesliwm.  L.  15, 
Cod.  (/(.'  //(/('  insirum.,  4,  21. 

ô.  Bien  |ilus,  Jusiinicn  donne  la  prépondé- 
rance à  la  preuve  testimoniale,  (|uaii(l  il  s'agit 
de  savoir  laipielle  des  deux  doit  l'emporter.  Si 
rero  laie  aliquid  coiiligcril ,  qualc  in  Armenia 
faclum  est,  ul  alntd  quidem  facial  collalio  lillc- 
rarum  ,  ntiud  txro  leslimonia  ;  lune  nos  quidetn 
exisliniavimus  ca  quœ  dicunlur  vira  voce,  el  eum 
jurejurando,  htvc  ditjniora  fide.  quam  scripluiam 
ipsam  secundum  se  subsislere.  Nov.  73,  cap.  3. 

La  raison  qu'en  donnent  les  interprèles  est 
que  le  témoignage  des  actes  par  écrit  est  un  té- 
moignage muet;  ils  ne  peuvent  répondre  (7), 
au  lieu  que  le  témoin  parle,  raisonne  et  répond, 
(piand  on  l'interroge ,  à  toutes  les  questions 
qu'on  lui  fait. 

Aussi,  à  lioine,  c'était  de  la  preuve  lestimo- 
niale (|ue  liraient  toute  leur  force  les  actes 
écrils,  re(;us  par  un  lahellion  ;  ils  ne  faisaient 


(7)  "  ïtac  polissiniuin  ralione  iliictî ,  quod  iiistrumcn- 
lôl'tiin  leslnliiisit  mnin,  cl  quiç  inlcrro^ata,  non  respnii. 
deat  ;  lesliiini  vcro  pi'obatifi  seniper  Inqualiir,  ratioci- 
iielur,  ef  SK-pius  inlci-rogahi  respoiideat ,  inqiiil  i.ynus. 
Hinc  anliquinn  de  insli-uincnlis  adagiuni  ab  1-à'asnio 
relalum,  surda  tesliniuiiia.  »  B'iiecau  ,  pi-éfaee  de  son 
Coninicnlaire  sur  l'art.  S-i  de  l'ortlomiance  de  .Moulins. 

lîmiteilicr.  Somme  rurale,  tilre  I0(»,  dit  aussi  :  «  S'il 
n  aviciit  que,  en  jugement,  nue  partie  se  veuille  aider 
M  de  lettres  en  preuve,  el  l'autre  parlic  se  veuille  aider 
»  de  lesnioirigs  singuliers,  sacliez  que  la  vive  voix  passe 
»  vigueur  de  lt'llres,sî  1rs  lesnioings  sont  contraires  aux 
»  Icllres.  f:i  se  doit  le  juge  plus  arresler  à  la  déposition 
»  des  lesnioings  qui  de  saine  mémoire  déposent  et  rendent 
»  scvtenre  de  leur  déposition,  que  ï»  la  Iciienr  des  lettj-es 
"  qui  ne  rendent  cause.  >i 


DE  LA  PREUVE  TESTIMONIALE, 


pas  foi  par  eux-mômes  :  la  signaliirc  du  tabel- 
lion ne  stiirisait  pas  pour  leur  coiiféi'er  l'aulheii- 
ticilé.  Si  l'écriliire,  si  les  siL;naliires  n'étaient 
pas  reconnues,  on  appelait  le  lahellion  en  témoi- 
gnage. Il  comparaissait  en  personne,  après  avoir 
prête  serment  pour  attester  la  vérité  des  faits  et 
reconnaître  son  écriture  :  s'il  était  mort,  il  fal- 
lait appeler  les  autres  témoins  (I). 

Quant  aux  actes  faits  sans  le  concours  du  ta- 
bellion, il  fallait  yappclerau  moins  trois  témoins, 
qui  pussent,  en  cas  de  dénégation  de  l'écriture 
el  de  la  signature,  attester  la  vérité  tie  l'acte  fait 
et  souscrit  en  leur  présence. 

Enfin,  quant  aux  actes  faits  sous  la  seule  si- 
gnature des  parties  contractantes,  liors  la  pré- 
sence des  témoins,  leur  force  dépendait  unique- 
ment de  l'aveu  et  de  la  bonne  foi  de  celui  qui 
les  avait  souscrits;  l'autre  partie  n'avait  que  la 
ressource  du  serment,  sans  que  la  vérillcalion  de 
l'écrilure  et  des  signatures  pût  sullire  et  y  sup- 
pléer. Cependant,  lnutes  les  conventions  verbales 
pouvaient  être  i)rouvécs  par  la  déposition  de  trois 
témoins. 

C'était  donc  réellement  de  la  preuve  testimo- 
niale que  la  preuve  littérale  tirait  toute  sa  force 
à  Rome. 

■l.  On  suivit  longtemps  en  Framc  les  maxi- 
mes du  (lioit  romain  :  la  -preuve  testimoniale 
y  éiail  le  moyen  le  plus  usité, el  presque  le  seul, 
de  prouver  les  conventions  et  les  contrats.  Elle 
remportait  aussi  sur  la  preuve  littérale,  suivant 
l'ancienne  maxime  :  Témoins  jmsgenl  Ictlrcs , 
comme  nous  l'avons  remarqué,  tome  i  (Vlll, 
éd.  fr.),  n°  65. 

5.  Les  témoins  étaient-ils  donc  autrefois 
moins  corruptibles  el  moins  corrompus  qu'au- 
jonrd'bui  ?  Non,  sans  doute  ;  mais  ou  regardait 
la  preuve  testimoniale  comme  nécessaire.  Elle 
l'est  en  effet;  et  telle  est  la  nature  de  l'homme 
que,  sans  la  foi  qu'il  est  forcé  d'ajouter  au  té- 
moignage (l'autrui ,  son  existence  sur  la  terre 
serait  infiniuienl  malheureuse. 

ti.  Ce  n'est  pas  que  le  témoignage  des  hommes 
soit  par  lui-même  la  marque  infjiillible  et  carac- 
léristique  de  la  vérité.  Il  n'y  a  pas  de  liaison  né- 
cessaire entre  la  vérité  des  faits  attestés  par  un 
témoin,  et  le  témoignage  qu'il  rend  :  car,  qui 
peut  aflirmer  qu'une  chose  soit  nécessairement 
vraie  par  cela  même  qu'elle  est  attestée  par  un 
homme'?  Le  témoignage  des  hommes  peut  donc 
tromper,  et  trompe  en  elfei  fort  souvent. 

7.  Mais  nous  ne  pouvons  connaître  les  choses 
qui  se  passent,  ou  qui  sont  hors  de  nous,  que  par 


(Il  Voy.  ce  i|ue  nous  avons  dit  tome  i  (VIII,  éd.  fr.), 
not  204  n  suiv.,  avec  les  aulorilcs  citées  en  noie. 

Danty  sur  lîoiccau,  Addition  à  la  préfare,  n»  13,  dit 
aussi  :  «  A  Uome,  les  conir.'ils  ne  faisaienl  [las  pleine  foi, 
»  comme  jinmii  nous;  il  fallail  auparavant  qu'ils  fusseiil 
»  véi-iliés  par  lémoins  c'est-à-tlire  que  les  témoins  dont 
»  les  noms  y  élaîenl  iiiscrils  eussent  été  entendus  devant 
»  le  juge  sur  la  vérité  des  faits,  etc.  » 


les  sens,  par  le  témoignage  des  hommes,  ou  par 
l'analogie,  c'est-à-dire  par  l'induction  que  nous 
tirons  d'un  fait  déjà  connu.  Or  les  sens  ne  sufli- 
sent  pas  à  l'iiomine.  Aucun  homme  ne  peut 
examiner  et  connaître  par  lui-même  toutes  les 
choses  nécessaires  à  la  vie,  tons  les  faits  qui 
l'intéressent.  Dans  un  nombre  infini  d'occasions, 
il  ne  peut  être  instruit  que  par  d'autre?  hommes, 
et  s'il  n'ajoute  pas  foi  à  leur  témoignage,  il  ne 
pourra  tirer  aucun  avantage  de  ses  f;icultés,  au- 
ctiiie  utilité  de  la  plupart  des  choses  que  la  Pro- 
vidence a  mises  à  sa  disposition;  il  se  trouvera 
réduit  à  traîner  une  vie  misérable,  dans  l'igno- 
rance des  faits  ipii  iiiléresseot  le  plus  ses  biens, 
sa  famille,  son  existence,  son  honneur. 

D'où  les  philosophes  (2)  concluenl,  avec  rai- 
son ,  que  l'Auleur  de  la  nature  a  voulu  que  le 
témoignage  des  hommes  fitt  une  des  marques  de 
la  vérité. 

8.  Vainement  opposerail-on  que  ce  témoi- 
gnage peut  nous  tromper,  el  qu'il  nous  trompe 
souvent  ;  la  raison  nous  donne  les  moyens  de 
connaître  les  qualités  que  doivent  avoir  les  té- 
moins pour  mériter  notre  confiance,  les  choses 
sur  lesquelles  on  peut  ajouter  foi  à  leur  témoi- 
gnage, et  les  précautions  qu'il  faut  p'endre  pour 
que  nous  puissions  nous  y  lier  entièrement.  En 
y  réfléchissant  nullement  et  avec  iniparlialilé, 
nous  trouverons  que ,  si  le  témoignage  des 
homtnes  induit  (pielquefois  en  erreur,  nous  ne 
devons  nous  en  prendre  qu'à  la  faute  d'avoir 
négligé  ces  précautions,  à  notre  paresse,  à  la 
malheureuse  précipitation  de  nos  jugements,  et 
à  notre  excessive  crédulité. 

0.  Il  faut  toujours  nous  souvenir  que  les  vé- 
rités de  fait,  que  l'on  découvre  par  le  moyen  des 
preuves  en  jurisprudence,  sont  différentes  de 
celles  qu'on  enseigne  dans  les  sciences  exactes. 
Ces  dernières  vériiés  sont  de  leur  nature  fixes  el 
immuables,  toujours  les  mêmes,  indépendam- 
ment du  fait  des  hommes  et  de  tout  changement. 
La  preuve  de  ces  vérités  se  lire  de  leur  nature 
même,  ou,  si  elles  dépendent  d'autres  vérités,  de 
l'enchaînement  qui  les  lie  el  qui  les  fait  con- 
uaitie  les  unes  par  les  auUes,  selon  qu'elles  sont 
les  suites  nécessaires  les  unes  des  autres. 

Mais  à  l'égard  des  faits,  qnii  pouvaient  arriver 
ou  n'arriver  poiiil,  comme  dépendances  de  cau- 
ses dont  les  effets  sont  incertains,  ce  n'est  point 
par  des  principes  sijrs  et  immuables,  d'oij  dé- 
pendait ce  qui  est  arrivé,  qu'on  petit  le  con- 
naître. Si,  par  exemple,  un  homme  a  été  tué,  la 
vérité  de  la  cause  de  cet  homicide  et  la  question 


Il  est  donc  évident  que  les  actes  écrits,  c'est-à-dire  la 
preuve  littérale  ne  tirait  sa  force  que  de  la  prcnvc  lesti- 
iiiuiiiale.  Les  actes  insiimés  en  présence  du  juge  ou  du 
gardien  des  arcliives  el  des  parties  contraclantes  étaient 
lis  seuls,  h  Itome,  qui  fissent  foi  en  justice  comme  nos 
actes  aulhenliques. 

(2) S'Cravc^ande,  liilioduetion à laphihtophiejTi' 491. 
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de  savoir  qui  l'.i  romiiiis  ne  dépendent  point 
de  principes  s-ùis,  dont  l'évidence  fasse  con- 
nailre  l'aiiUni-  du  ciiine,  avec  une  cerliliide  de 
la  nature  de  celle  que  produisent  les  tlénioiislia- 
tions  dans  les  sciences  exactes.  Si  on  le  décou- 
vre, ce  ne  sera  que  par  des  preuves  tirées  des 
circonstances  qui  se  iroiiveront  liées  ;iu  crime, 
cl  qui  dépendent  d'événeuicnls  airivés  par 
hasard,  couinie  la  rencontre  de  quehpies  té- 
moins ,  ce  ([u'il  poiMia  y  avoir  d'iudiccs  ,  de 
))rcsomplions,  de  conjectures.  El,  quand  il  se 
trouverait  deux  témoins,  en  apparent;  irrépro- 
chables, qui  altesleraient  qu'ils  ont  vu  le  meur- 
trier poi^nar.ler  cet  liomuie,  la  ceililuile  d'unj 
telle  preuve  est  d'un  aulie  ^enre  (pie  celle  de  la 
vérité  d'une  propusilion  dénionlrée  dans  une 
science  exacte.  Kl  le  n'a  pas  le  caractère  d'une 
déniousIralicMi,  parce  qu'il  n'est  pas  impossible 
que  deux  Ic'inoins  se  trompent,  ou  qu'ils  veuil- 
lent tromper. 

10.  Celte  preuve  ne  tire  sa  force  que  d'une 
double  présomiilion  :  on  présume  de  leur  bon 
.sens  que  les  témoins  ne  se  sont  pas  trompés; 
on  présume  de  leur  probité  qu'ils  ne  trompent 
point.  Cetle  preuve  n'est  donc,  en  eU'et ,  fondée 
que  sur  des  présomptions,  ou  sur  l'analo.nie. 

C.ependanl,  cette  présomption  de  vérité,  qui 
nait  du  lénioiynai^e  des  lionimes,  est  si  forte,  que 
les  lois  divine.i  et  humaines,  celles  de  tous  les 
peuples,  ont  voulu  (|u'elle  tint  lieu  d'une  preuve; 
et  (pioiqu'il  soit  vrai  que  cotte  preuve  n'a  pas  la 
force  d'inic  démonstration,  elle  ne  laisse  pas  de 
produiie  une  certitude  qui  persuade  parfaile- 
nienl  lorsque  la  lidélilé  des  témoins  est  bien 
reconnue,  parce  que  celle  |)renve  est  fondée  sur 
nn  principe  que  l'on  rei;arde  coninie  une  vérité, 
et  qui  est  lire  de  la  nalure  de  l'honinie  ,  des 
causes  qui  le  font  agir.  (!e  principe  est  que  des 
personnes  do  probité,  dont  la  raison  n'est  point 
altérée  pai'  quelque  passion,  ne  sauraient  s'ac- 
corder pour  poiler  en  justice  un  faux  témoi- 
gnage au  préjudice  d'un  licrs. 

On  peut  donc  conclure  sûrement  du  prin- 
cipe naturel  de  nos  actions,  que  des  ténn)ins, 
qui  prouiellenl  de  ne  dire  que  la  vérilé,  la  disent 
en  elfel,  si  rien  no  change  en  eux  l'ordre  naturel; 
el  (pioiqu'il  soil  vrai  qu'on  ne  puisse  pas  tou- 
jours s'assurer  que  les  témoins  soient  sincères, 
el  (pu'  souvent  même  il  y  ait  de  faux  témoins,  il  | 
serait  injuste  et  même  absurde  de  n'en  croire  j 
aucun,  paice  qu'on  ne  peut  ^'assurer  que  tou.s  ne 
nienlent  point. 

11.  Mais  (pioi(pie  la  preuve  testimoniale  soit  j 
d'une   nécessilé    lellenionl    absolue    qu'on    ne  i 
puisse  s'en  passer;  qnoiipie  l'AuIeur  de  la  na-  ! 
Inre  ail  voulu  ([u'elle  fut,  sinon  un  critère  in-  I 
faillible  de  vérilé,  du  moins  nn  des  movens  les  ' 
plus  ordinaires  d'y  arriver  (Ui  d'y  conduire,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  lémoigiiage  des 
hommes  est  toujours  tiompeur,  et  qu'il  trompe 
souvent.  Le  sage  dit  :  TuiK  homme  est  menteur; 
c'est  uuo  vérité  démontrée  par  une  expérience 


de  tous  les  temps.  Les  diverses  passions  dont  il 
est  agité,  la  crainte,  l'espérance,  l'inlérél,  une 
foule  de  séductions  plus  douces,  dont  il  est  en- 
touré et  qui  agissent  sur  lui  presque  à  son  insu, 
lui  fout  fréi|uemment  déguiseï'  la  vérité,  la  dis- 
simuler, s'en  écarler  plus  on  moins,  s'avilir 
même  jusqu'au  mensonge.  Quelle  habilelé,  <|uelle 
profonde  comiaissance  du  cœur  humain,  (pielle 
liabiUide  des  all'aires,  quelle  allenlion  ne  faut-il 
pas  pour  juger  avec  certitude  quand  un  témoin 
est  sincère,  ou  (juand  il  trahit  la  vérité"?  On  n'a 
pas  moins  à  redouter,  en  celte  matière,  le  défaut 
de  sagacité  ou  l'inexpérience  des  juges,  que  la 
fragilité  ou  la  mauvaise  foi  des  témoins.  Le  légis- 
lateur n'a  donc  point  voulu  abandonner  les  juges 
enlièrement  à  eux-mêmes,  el.nc  pouvant  suppri- 
mer la  preuve  testimoniale  sans  causer  des  maux 
mille  fois  pires  que  ses  abus,  il  a  voulu  du  moins 
rendre  ces  abus  moins  fréquents,  en  défendant 
de  l'admettre  en  certains  cas. 


ARTICLE  PREMIER. 

Lois  qui  ont  restreint  et  défendu  en  certains  cas 
la  preuve  testimoniale. 

Règle  générale  qu'elles  ont  établie  relativement  à 
CCS  cas. 


Nalure  de  sa  prohibitioti. 

SOMMAIRE. 

.lusliiiioii  sciilil  le  i)remier  la  iicccssîlc  de  tli'-reiiilrc 
d'ailmcUre  en  eerlains  cas  la  preuve  leslimoiiiale. 

Ces  cas  fiirenl  étencbis,  dans  le  xyc  sîècic,  par  les 
slaluls  des  villes  de  nnli-.gne  el  de  Jlilau 

En  lîHÎG,  roidoiiiiaiiee  tie  .Moulins  i-esli'eif;nit ,  en 
Fi-ance,  l'usage  jusqu'alors  illimiU'  de  In  preuve 
teslinuukiale.  Coniineul  e(  poui'tpioi. 

Criliiiiics  (ju'éja'ouva  cetle  loi  lorsqu'elle  parui  ;  re- 
connues mal  fondées. 

Ses  ilisposilions  adoplées  et  dèvehtppëes  par  l'édil 
perpêluel  des  archiducs  de  Flandre  ;  lexjedeccl 
édil. 

I.'orilonnaucc  de  IGI»7  adopta  l'ordcnuanec  de  .Mon- 
lin^. 

vJle  l'a  clé  de  nouveau  pai-  le  Code  ei\il  des  Kiati- 
eais. 

La  disposition  de  ces  lois  sur  la  proliihition  <le  la 
preuve  tesliintMiialc  en  certains  cas  csl  une  excep- 
tion. 

tlnclles  sont  les  choses  dioit  la  preuve  teslimoniale 
est  défendue  par  rordiuinanee  de  .Moulins, 

Iniu>\alion  que  produisit  celle  loi. 

Texte  de  l'ordonuanre  de  IG67. 

Esprit,  marche  el  esplicaliun  de  ce  texte.  UilTéreuee 
de  Pae/e  et  du  conlral.  Addition  faite  à  l'ordon- 
nance de  .Moulins. 
Texte  de  l'arlicle  1341  du  Code  civil.  Il  défend  la 
preuve  au-dessus  de  150  francs. 
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25.   Même  lorsque  les  iiilérôls  rt'-uiiis  au  capital  excèdent 

celle  somme.  (Art.  15^2.) 
2G.   L;i  preuve  lesliinoniale  n'est  dvleiulnc  que  dans  les 

cas  où  l'on  n'a  pa.s  pu  sV'u  procuier  une  littérale. 

27.  Auetine  loi  ne  l'a  défenilue  en  gènéi'al . 

28.  Ksl-elle  udniissildc  l(ir.s(iu''il  y  a  incertitude  si  la  lui 

la  (léfeiKiou  la  permet? 
2!).  Elle  n'est  pas  admissible  à  l'égard  des  dépôts  volon- 

laiies, 
50.   .Ni  à  Tégai-d  des  euniinndals  faits  de  confiance. 
7tï.   Elle  est  permise  dan--  toutes  les  cou  v  eu  lions  de  150fr. 

el  au-dessous. 
52.   Lxeeption  dans  le  cas  du  bail  verbal.  Ressources  qui 

restent  au  locateur  quand  la  jouissance  a  coiii- 

niencé,  quand  elle  a  c<'ssé  et  quand  elle  c^l  Unie. 

33.  L'art.  1715  ne  permet  point  la  preu\e  leslimoniaic 

du  bail  verbal,  lorsque  l'exéculiun  n'a  pas  coui- 
inencé.  Discussion  d'un  arrêt  de  la  cour  de  .Mmes. 
Vices  de  l'ai'i^uinent  a  runirariu  siusn. 

34.  Ou  ne  peut  prou\er  jinr  lémoiiis  le  congé  que  lu  lo- 

ealeur  el  le  locataire  sont  obligés  de  se  donner. 
Cas  où  il  faut  en  donner  un. 

35.  Si  celui  (|ui  a  reçu  le  con^jé  en  relarde  l'exécalicni 

par  de  mauvaises  conteslalions,  les  juges  pcu\erU 
prolonger  le  délai 

36.  Les  juges  doivent  rejeter  d'oflicc  la  preuve  testimo- 

niale ,  dans  les  cas  où  elle  est  défendue  ;  c'est  û 
eux  que  in  lui  adresse  la  défense  de  la  rece\oir. 

37.  Le  eoiisentiineiit  exprés  des  deux  parties  ne  peut 

autoriser  à  la  nct-voir. 

38.  L'une  des  parties  pourrait  rétracter  son  consente- 

ment pour  se  rendre  appi  lantc  du  jugement. 
31).  L'arrêt  rendu  sur  une  empiète  ordonnée  contre  la 

probibition  de  la  loi,  dueonscnlement  des  parties, 

pourrait  être  cassé. 
■iO.  0|)iMion  de  Dupare-l'oullain  ,  contraire  à  ces  jirin- 

eipcs,  examinrc  el  rejelée. 
Ai.   La  proliibilion  île  recevoir  l;i  preuve,  dans  les  cas 

iuiliqués  par  la  loi,  est  de  droit  public. 

42.  Celui  qui  a  formé  une  demande  excédant  laO  francs 

ne  peut  la  réduite  pour  être  admis  à  la  preuve. 
(Art,  1543.)  lîigucur  de  celte  disposition. 

43.  Commcnl  on    cbercliait   à   l'éluder    en   distinguant 

enire  la  i-édnelion  antérieui-e  ou  postérieure  à  la 
contestation  en  cause. 

44.  Si  le  créancier  déclare,  en  formant  lu  réduction,  que 

sa  demande  c.-t  le  rest;int  d'une  soujme  plus  forte, 
la  preuve  est  rejelée,  parce  que  c'est  au  moment 
où  Tobligation  a  i  te  formée  qu'il  faut  se  reporter 


(Il  l.  18,  Cod.  (le  Ivstibus,  4,20.  Il  est  bon  d'en  metire 
ïe  texte  suus  les  yeux  du  lecteur.  «»Testium  ricilitalem. 
per  quûs  mulla  vcriiali  cnuli-aria  pei-pcliaiilur,  proul 
possiliile  es!  ,  resecuutcs  :  omnibus  pruHicinius.  ut  qui 
in  scrif)tis  a  se  dtbiia  rctulci-înt,  imn  facile  audianlur, 
si  dieani,  omtiis  tUbili  vvl  parlis  sululioucm  sine  serîpfis 
se  fceisse .  vi-lintqne  viles  el  forsîlau  redemplos  lestes 
super  Iiujusmoili  sululione  producere  :  ni>i  quinipie 
testes  idunei,  siiinma-  alcjui;  intégra'  opiniunis  pra\-Io 
fuerinl  solutioni  cclcbraUe,  liique  cum  sacramenli  l'cli- 
f;ione  deposuerint  sub  pricsentia  sua  debitum  esse  solu- 
tum  :  ul  scientes  omnes  ita  ea  slalula  esse,  non  aliter 
debitum,  vel  parlem  cjus  persolvani,  nisi  vel  securilaleni 
in  scriptis  cajiiaut,  vel  observaverinl  pr;efatam  tesiiuni 


48. 


40, 


32. 


pour  savoir  si  la  preuve  est  a.înnssible,  et  si  le 

créanciei'  a  désobéi  à  la  loi. 
Quid  si  le  cnancier  dissimule  que  sn  demande  fai- 
sait partie  d'une  sonnne  plus  considérable^ 
On  peut  prouver  par  témoins  ipic  le  ilébiteur  s'est 

obligéde  payer  le  restantderancirnneobligation. 
Comment  entendre  la  di-positiuu  llnalo   de  l'arli- 

clc  1544,  <|ui  permet  de  prouver  |)ar  témoins  le 

restant  d'une  obligation  par  écril  ? 
On  ne  peut  prouver  par  témoins  une  demande  excé- 

danl    lilO    fi-ancs,    com|)05ce    de    deux    créances 

moindres,  formées   en  diflerents  temps  et  pour 

causes  difierenies.  [Art.  1315)  Injusiice  de  celle 

disposition. 
Et  si  luntes  les  créances  ne  sont  pas  foirnée.s  parle 

même  expîoil,  les  auli-es  demandes  ne  sont  [dus 

reçues. 
Scitis  si   toutes  n'éluicnl  pas  écliues  lors  Au  prcuiier 

exploit,   ou    si  clies    provenaiint    de   dilTérenlcs 

personnes. 
iJneeréancede  l.'iO  francs,  moitié  d'une  de  5(t0  francs 

divisée  entre  les  deux  liérilieis  du  créancier,  ne 

pciil  être  prouvée  par  témoins. 
Seciis  si,  les   créances    provenant    de   causes    diffé- 

renles,  chacun  en  recueille  une. 


12.  Juslinien  {\)  fui  le  premier  léi;islalcur 
qui,  vivement  frappé  de  ces  abus,  seiilil  la  né- 
cessité de  lueitie  des  bornes  à  l'admission  indé- 
finie de  la  preuve  teslimoniale;  il  défendit  de 
pi'ouver  par  témoins  le  payement  de  toule  dette 
fondée  sur  un  litre.  Il  ne  crut  pas  possible  d'aller 
plus  loin.  Proul  possibile  eut.  Encore,  dans  ce 
cas-là  niétne,  il  permit  la  preuve  par  cinq  té- 
moins digues  de  foi. 

Du  reste,  il  exceptait  le  cas  où  la  preuve  écrite 
d'un  payement  de  celle  espèce  avait  péri  par 
force  majeure. 

15.  Ce  ne  fut  que  bien  des  siècles  après  lui 
qu'on  songea  à  élcndre  les  eniraves  qu'il  avait 
mises  à  l'admission  indélinie  de  la  preuve  tesli- 
moniale. Le  statut  de  la  ville  de  Bologne,  ap- 
prouvé en  1451,  pur  le  souverain  pontife  Nico- 
las V,  ou  pltitôt  par  son  légat  le  cardinal 
Bessarion,  iléfendiL  d'admeltre  la  preuve  testi- 
moniale en  certains  cas  qui  s'y  trouvent  énu- 
niérés,  infra  scriptis  casibus  (i)  ;  par  exemple, 
lorsqu'il  s'agissait  d'une  obligation  excédant 
50  livres,  monnaie  de  Bologne. 


probalioncm  :  bis  seilîccl  qui  jam  sine  sci-iptis  debitum 
\f\  partcm  (jus  sulverint ,  a  [U'œsenti  sancliune  merito 
cxeipienilis  Sin  vcru  facla  t[uiiiem  per  sci  ipturam  sccu- 
ritas  sit  furluilo  aulcm  ca'-u  \cl  inccndii,  vel  naufrasii. 
vel  allerins  infurlunii  perempta,  tune  lierai  Iiis  ipii  Iioc 
pcrpcssi  sunl,  cairsaiu  peremplionis  probanlibu.>,  eliam 
ilebiti  solutionem  per  Ifslcm  probare,  ilanuiumquc  ex 
ami^sioue  inslrnmcnli  elVugere.  » 

2)  Ce  slaUit  isl  im[wimé  à  la  tète  du  Traité  delà 
Praire  leslimiuiioU- ,  p;ir  Buiceau  cl  Uanty  ;  «  Ad  ob- 
viaiidum  ne  (l'/Va  .vcri/j/i'y  casibus  faisi  testes  produ- 
canlur  in  quibus  facile  produci  consuevernnt  ,  .stutui- 
mus,  etc.  » 
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Les  sl:tliils,dii  iliiclié  do  Milan,  réformés 
d'abord  le  -20  octubie  I  i'J.S,  réformés  de  nouveau 
le  -io  avril  lafi'i,  par  noire  bon  Louis  Xl(,  roi  de 
France  et  due  de  Milan,  défendirenl  aussi  la 
preuve  icsiinioniale  en  cerlains  cas,  mais  moins 
nombreux  que  dans  le  statut  de  Bologne. 

li.  Enfin,  en  1566,  l'ordonnance  de  Moulins, 
due  à  la  sagesse  du  chancelier  de  rilùspilal, 
restreignit  on  France  l'usige,  jusqu'alors  illi- 
mité, de  la  preuve  testimoniale,  moins  encore 
pour  diminuer  le  nombie  dos  faux  témoignages 
que  «  pour  obvier  à  la  multiplication  des  faits 
»  que  l'on  a  vu  ci-devant  être  mis  en  avant  en 
M  jugement,  sujets  à  preuve  de  témoins  et  re- 
»  proche  d'iceux,  dont  aviennonl  plusieurs  in- 
»  convénienls  et  involutions  de  procès.  » 

Mais  ce  sage  législateur  sentit  qu'il  était  im- 
possible de  défendre  la  preuve  testimoniale, 
sans  mettre  en  sa  place  une  preuve  moins  sus- 
pecte. L'art.  51  ordonna  donc,  par  une  première 
disposition,  «  que  dorénavant,  de  toutes  choses 
»  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  livres, 
»  pour  une  fois  payées,  seront  passés  conirals 
»  par-devant  notaires  et  témoins,  par  lesquels 
»  contrats  seulement  sera  faite  et  reçue  toute 
»  preuve  desdites  matières.  » 

Et  par  une  seconde  disposition  il  défendit  de 
recevoir  en  ce  cas  la  preuve  testimoniale  :  «  sans 
»  recevoir  aucune  preuve  par  témoins,  outre  le 
»  contenu  audit  contrat,  ni  sur  ce  qui  seroit 
»  allégué  avoir  été  dit  ou  convenu  avant  icelui, 
«  lors  et  depuis.  » 

Et  par  une  troisième  disposiiion  il  ajouta  ; 
«  En  quoi  n'entendons  exclure  les  conventions 
»  particulières  el  autres  qui  seroienl  faites  par 
»  parties  sous  leurs  seings,  sceaux  et  écritures 
»  privées.  » 

15.  Boiceau,  jurisconsulte  contemporain,  qui 
a  fait  un  commentaire  très-esiimé  sur  cet  article 
de  l'ordonnance  de  Moulins,  nous  apprend  (pie 
lorsqu'elle  parut  on  la  trouva  dure,  odieuse  el 
contraire  au  droit  civil: 

Dure,  en  ce  qu'elle  semblait  rejeter  les  mar- 
chés qui  se  font  entre  les  personnes  du  peuple, 
à  moins  qu'ils  ne  soient  passés  par  écrit;  en  sorte 
qu'elle  oblige  ceux  qui  ont  des  conventions  à 


(I)  11  PenJant  le  peu  de  repos  ijue  la  trêve  (signée  à 
Anvers,  le  9  avril  1G09,  entre  les  Pays-Bas  anlricliien.; 
el  les  l^rovinees-Unies)  donna  (a  Albert  el  Isalietle-Clara- 
Eugenia),  les  archiducs  s"applit|uèrenl  à  rétablir  Pordi-c 
public  dérange  par  une  guerre  civile  de  quarante  auirées, 
à  remettre  eu  vigueur  les  belles  lot-s  de  Cliarles-Qniut,  el 
ù  y  ajouter  de  nouvelles  dispositions  pour  fixer  invaria- 
blement dilTérenls  points  capitaux  de  la  jurisprudence 
des  Pays-Bas.  Ils  rassemblérenl  ces  objets  dans  fédil 
perpétuel,  daté  de  Marieraoul,  le  12  juillel  Itîll,  ([ui  l'ut 
un  code  pom*  les  Pays-Bas.  »  (Neny,  Mémoires  hist.  et 
polit,  des  Pays-Bas  autricliiens ,  introduction,  cliap.  1, 
art.  14.) 

L'édit  perpétuel  de  1611  a  été  savamment  commenté 
par  Anselnio,  AU  edietnm  pcrpclttum,  1  vol.  in-folio, 
Anvers,  1701,  3«  édition. 


faire,  et  qui  ne  savent  pas  écrire,  de  mener,  pour 
ainsi  dire,  partout  un  notaire  avec  eux; 

Odieuse,  en  ce  ipi'elle  restreint  les  preuves 
que,  suivant  les  législateurs,  il  faut  étendre  pour 
découvrir  la  vérité;  odieuse  encore,  en  ce  qu'elle 
défend  aux  hommes  de  se  fier  les  nus  aux  au- 
lies,  comme  s'il  n'y  avait  plus  de  bonne  foi 
parmi  eux. 

.Mais  on  reconnut  bientôt  le  peu  de  fondement 
des  objections  faites  d'abord  contre  la  disposi- 
tion de  rordonuance  de  Moulins,  qui  défend 
d'admettre  la  preuve  lestimoniale  en  cerlains 
cas  spécifiés.  Ce  même  Boiceau  nous  apprend 
que,  dans  ce  siècle,  si  fertile  en  grands  juris- 
consultes, aucune  loi  ne  fut  mieux  reçue  que 
celle-ci  :  .Y«//a  (o(o  hoc  sœculo  conslilHlio  aut  lex 
regia  sanclior  ac  piobalior  visa  fuit. 

16.  Dans  le  siècle  suivant,  le  1-2  juillet  161 1 , 
les  archiducs  de  Flandre  adoptèrent  el  déve- 
loppèrent la  disposition  de  l'ordonnance  de 
Moulins,  dans  l'art.  19  de  Védit  perpétuel  (1), 
dont  il  est  bon  de  connaître  le  texte,  qui  peul 
servir  à  développer  et  à  éclairer  celui  de  l'or- 
donnance :  «  Comme  plusieurs  procès  se  meu- 
»  vent  entre  nus  sujets,  à  cause  de  la  multi- 
»  pticalion  des  faits  qu'on  pose  être  venus 
»  es  conventions  et  contrats,  en  vertu  desquels 
»  on  agit  comme  si  plus  y  avoit  été  dit  et 
))  pourparlé  que  ne  contiennent  les  instru- 
»  ments  sur  ces  faits,  soit  sous  leur  signature, 
»  ou  par-devant  notaires  et  témoins;  comme  de 
»  même  on  fait  des  dispositions  testamentaires, 
»  contrats  de  mariage,  el  toutes  espèces  de  con- 
»  ventions  ou  dispositions ,  causant  une  grande 
»  incertitude  et  parfois  diversité,  voire  contra- 
»  riété  de  preuves  et  involutions  de  procès,  au 
»  très-grand  intérêt  des  parties;  nous,  pour 
»  obvier  à  ce,  avons  ordonné  et  ordonnons  que 
»  toutes  clioses,  dont  nos  sujets  voudront  traiter 
y>  ou  disposer  (2),  t'xcédant  la  valeur  de  trois 
»  cents  livres  artois  une  fois,  soit  par  ordon- 
»  nancesde  dernière  volonté, donations,  contrats 
»  de  mariage,  venditionsou  aiitres  contrats  quel- 
»  conques,  fust  de  chose  réelle  ou  pécuniaire,  de 
»  la  valeur  que  dessus,  ils  aient  à  le  faire  par 
»  écrit,  soit  sous  leurs  signatures  ou  par-devant 


(2)  Celle  incise  est  remarquable.  Elle  peut  servir  à 
déterniitiei"  le  sens  îles  lerrnes  un  peu  trop  vagues  de 
roi-donnancedeMoulins,qui  se  bornailùdire  sècliemenl  : 
lie  toutes  choses  excédant  ta  valeur  de  100  livres  seront 
passes  contrats. 

Celle  phrase  laisse  quelque  chose  h  désirer.  On  de- 
mande iialurctlemenl  de  quelles  choses? 

L'édil  perpétuel  répond  ,  en  les  déterminant  ;  Ce  sont 
toutes  les  choses  dont  nos  sujets  voudront  traiter  et  dis- 
poser. 

L'esprit,  satisfait  par  celte  délermiiialion  ,  voit  clai- 
remcnl  par  là  que  la  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
niale ne  s'applique  qu'aux  conventi*nis  de  toulc  espèce, 
aux  conirals  el  disposilions  quelconques. 
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»  notaires  et  témoins,  on  antres  personnes  pu- 
»  bliqucs,  qni  eu  ili';|iècheront  les  iiisiriinients 
»  en  foime,  lesquels  seuls  serviiont  ilc  toute 
»  preuve  es  dites  nuilières,  sans  que  les  juges 
»  puunonl  recevoir  aucune  preuve  par  témoins, 
»  outre  le  contenu  d'iceux.  » 

17.  Dans  le  même  siècle,  l'ordonnance  de 
i067,  rédigée  et  discutée  par  les  magistals  les 
plus  éclairés  du  siècle  de  Louis  XIV,  adopta  la 
disiiDsilion  de  l'ordonnance  de  Moulins,  avec 
queli|ues  légers  changements  dans  la  rédaction, 
([ueUiues  additions  ei  développements  dont  nous 
rendrons  bientôt  compte. 

18.  Enfm,  la  sagesse  de  l'oi  ihmnance  de  Mou- 
lins a  reçu  un  nouvel  liomm  i,-;e  dans  le  iix"  siè- 
cle. Sa  disposition  a  été  adoptée  de  nouveau  ,  et 
insérée  dans  l'art.  I3U  du  Code  civil,  rédigé 
dans  le  même  esprit,  et  à  peu  près  dans  les 
mêmes  termes  dont  s'est  servie  l'ordonnance 
de  10C7. 

Voilà  donc,  pendant  trois  siècles  consécutifs, 
trois  lois  rendues  en  France  pour  restreindre 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  toutes  les 
trois  par  les  mêmes  motifs,  rédigées  à  peu  prés 
de  la  même  manière.  Tàclioiis  d'en  pénétrer  le 
.sens  et  d'en  saisir  le  véritable  esprit  :  c'est  le 
moyen  de  ne  pas  nous  égarer  dans  le  labyrinthe 
des  questions  que  leur  rédaction  fait  naître, 
même  encore  aujourd'hui,  après  plusieurs  siè- 
cles d'interprétation  et  d'expérience,  tant  il  est 
iliflicile  de  bien  rédiger  une  loi ,  et  surtout  une 
loi  d'exception. 

19.  Car  il  faut  remarquer  que  la  prohibition 
d'admettre  la  preuve  testimoniale  au-dessus  de 
cent  livres,  suivant  les  ordonnances  de  Moulins 
el  de  1()G7,  et  au-dessus  de  cent  cinquante 
francs,  suivant  le  Code,  n'est  qu'une  exception  à 
la  règle  générale,  suivant  laquelle  cette  preuve 
est  admise  dans  tous  les  cas  non  exceptés  par  la 
loi.  C'est  ce  qu'a  fort  bien  observé,  à  l'égard  de 
l'ordonnance  de  Moulins,  le  savant  Boiceau, 
dans  son  Commentaire  sur  l'ail.  31  de  cette  loi. 
Après  avoir  exposé  dans  sa  préface  les  raisons  et 
les  motifs  de  la  loi,  il  ajoute  :  «  Telles  sont  les 
raisons  (jui  ont  engagé  le  prince  à  défendre  la 
preuve  testimoniale  dans  eerlains  cas  spécifiés 
par  la  loi,  quœ  princijwm  eo  adduxerunl ,  ut 
abruijare  leslium  probalioues  ccrlis  casibus  hac 
loge  expressis  coije.relur  (I).  n 

20.  Pour  se  convaincre  que  la  prohibition  de 
l'ordonnance  d(!  Moulins  n'est  qu'une  exception 
à  la  règle  générale,  il  sullit  de  peser  les  expres- 
sions de  cette  loi  et  de  suivre  la  marche  de  sa 
disposition  :  «  De  toutes  choses  excédant  la 
»  somme  ou  valeur  de  cent  livres,  seront  passés 
»  contrats,  par  lesquels  contrats  seulement  sera 
»  faite  el  reçue  toute  preuve  desdiles  matières, 
»  sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins.  » 


(0  Voy.  infra,  n"  155,  cl  Duranlon,  t.  7  (XIII,  éd.  fr.), 
u"  544;  Dalloz,  v»  Preuve  (cslimoniole,  ii»  131. 


Remarquons,  en  passant,  que  le  nml  contrats 
est  pris  ici  dans  le  sens  du  mot  actes  ou  éciits 
pour  servir  de  preuve.  Les  choses  dunl  la  preuve 
par  témoins  est  défendue  sont  donc  toutes  celles 
qui  font  ou  qui  peuvent  faire  la  matière  des 
contrats  ou  des  liaités,  lorsque  leur  valeur 
excède  cent  livres;  toutes  les  choses,  comme  dit 
fort  bien  ledit  perpétuel,  dont  nos  sujets  veulent 
traiter.  Ce  sont  donc  les  conventions  el  les 
traités,  dont  la  preuve  par  témoins  est  défendue, 
lorsque  les  choses  qui  en  sont  l'objet  ou  la  ma- 
tière, quelles  qu'elles  soient,  mobilières  ou  im- 
mobilières, corporelles  ou  incorporelles,  toutes 
choses,  en  un  mot,  excèdent  la  valeur  de  cent 
livres.  Et  pourquoi  cette  prohibition'/  Parce  que 
les  parties  ont  pu  et  dû  se  procurer  une  preuve 
écrite;  l'ordonnance  commence  par  le  leur  com- 
mander expressément.  Suivons  sa  marche. 

Elle  ne  dit  point,  par  forme  de  disposition 
générale,  qu'il  ne  sera  reçu  aucune  preuve  par 
témoins  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de 
cent  livres  :  c'eiit  été  proscrire  la  preuve  testi- 
moniale dans  tous  les  cas  où  une  demande,  quel 
qu'en  fût  le  fondement,  excéderait  la  valeur  de 
cent  livres.  Ce  n'est  pas  ce  que  voulait,  ce  n'esl 
pas  ce  que  devait  faire  le  législateur  :  il  voulait 
seulement  défendre  la  preuve  testimoniale  des 
conventions  dont  l'objet  ou  la  matière  excède 
cent  livres,  parce  qu'il  est  facile  aux  parties  de 
se  procurer  une  preuve  écrite  de  ces  conventions. 

Aussi,  remarquez  qu'il  comnu-nce  par  le  leur 
ordonner.  «  De  toutes  choses  excédant  la  valeur 
»  de  cent  livres  seront  passés  contrats,  etc.,  » 
c'esl-à-dire,  des  actes  écrits.  Telle  est  la  pre- 
mière disposition  de  la  loi. 

Par  la  seconde,  elle  avertit  les  parties  qu'il  ne 
sera  point  reçu  d'autres  preuves  que  la  preuve 
écrite  dans  les  contrats  ou  actes,  par  lesquels 
contrats  seulement  sera  faite  el  reçue  loule 
preuve  «  es  dites  matières,  »  c'esl-à-dire,  des 
choses  qui  fonl  la  matière  des  contrats. 

Enfin,  par  une  troisième  disposition,  la  loi 
défend  d'en  recevoir  la  preuve  testimoniale, 
sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins.  Re- 
marque/, que  la  défense  s'adresse  aux  juges, 
comme  nous  le  dirons  dans  la  suite;  car  ce  sonl 
les  juges  qui  reçoivent  la  preuve  que  les  parties 
oifient  ou  proposent  de  faire  (2). 

21.  Cette  disposition  de  l'ordonnance  de  Mou- 
lins introduisit  deux  innovations  remarquables. 
D'abord,  elle  défend  de  prouver  p.ir  lé'inoins  les 
conventions  dont  l'objet  excède  cent  livres,  tan- 
dis qu'auparavant  celte  preuve  était  reçue  indé- 
finiment, quelle  que  fut  la  valeur  de  l'objet  du 
contrat. 

Secondement,  cette  défense  fait  clairement 
entendre  que  la  preuve  écrite  est,  aux  yeux  de 
la  loi,  préférable  à  la  preuve  lestimuniale;  tan- 


(2)  Vcy.  Rolland,  v"  Preuve,  a"  43  ;  Dalloî,  v»  Preuve 
tcslimçffiiale,  n"  93. 
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(lis  ([u'aupaiavaiil  on  tciiail  pour  iiiaxiiiic,  en 
l'iaiico,  que  la  picuvc  par  léiuoins  l'enipoilait 
sur  la  preuve  écrile.  lîuuleillor  (I)  donne  pour 
rèi^le  lie  droit,  dans  sa  Somme  ruriile,  til.  100, 
que  Icmoins  par  t'ii'c  voix  ih'lruiseitl  Icdrcs. 

Mais  depuis  liouleiller,  ipii  écrivait  en  1400, 
jusqu'à  l'ordonnance  de  Moulins,  qui  parut  en 
■loO(),  les  lumières  avaient  fait  des  pioj;iès  im- 
menses. L'aride  l'écriture,  si  raredans  les  temps 
plus  reculés,  était  devenu  commun;  l'institution 
si  nécessaire  du  notariat  commençait  à  devenir 
plus  régulière.  Ce  siècle  était  celui  de  l'ériuli- 
tion,  celui  où  (lorissaienl  les  plus  {^rantls  juris- 
consultes (pie  la  Kiance,  (|ue  l'Europe  peut-être 
ait  produits.  Il  ne  l'aiil  donc  pas  s'étonner  que  le 
cliancelier  de  l'Hospilal,  homme  supérieur  à  son 
siècle,  ait  fait  ordonner  de  rédiger  les  contrats 
par  écrit,  et  défemlre  de  les  prouver  par  témoins. 

L'ordonnance  de  Moulins  défendit  encore  de 
recevoir  aucune  preuve  par  témoins,  outre  le 
contenu  aux  contrats,  ni  sur  ce  qui  serait  allé- 
gué avoir  été  dit  ou  convenu  «  avant  icelui,  lors 
ou  depuis  »,  c'est-à-dire  sur  les  clauses  ou  pactes 
accessoires  aux  contrats. 

Ainsi,  la  rèi;le  générale,  (|iii  met  la  preuve 
testimoniale  au  nombre  des  preuves  reçues 
en  justice,  loin  d'être  abrogée,  fut  seulement 
restreinte  dans  les  deux  cas  spécifiés  par  la  loi  : 

1°  Dans  le  cas  des  contrats  de  toute  espèce, 
passés  sur  quelque  chose  que  ce  soit,  dont  la 
valeur  excède  cent  livres,  de  quacumqiie  re  cen- 
tum  libras  exeeilenle ; 

2"  Dans  le  cas  des  clauses  ou  pactes  acces- 
-soires  à  ces  contrats,  sur  ce  qui  est  allégué  avoir 
été  dit  uu  concenu  avant,  lors  ou  deiiuis. 

bans  ces  deux  cas,  l'ordonnance  de  Moulins 
défend  la  preuve  testimoniale,  et  ne  reçoit  que 
la  preuve  par  écrit  (i)  parce  que  les  parties  ont 
(h"i  et  pu  se  la  procurer.  Passons  à  rordonnance 
de  Klti". 

22.  Cette  ordonnance  porte,  lit.  20,  art.  2  : 
«  Seront  passés  actes  devant  notaire,  ou  sous 
»  signature  privée,  de  toutes  choses  excédant  la 
»  somme  ou  valeur  de  cent  livres,  même  pour 
»  dépôts  volontaires,  et  ne  sera  reçue  aucune 
»  preuve  par  témoins  contre  ei  cuire  le  conlcnu 


(1)  Il  composa  sa  Somme  rurale  en  l'an  tiOO.  Voyez 
Taisanil,  Vies  des  Juriainnstilles. 

{2j  lioiceau,  dans  su  ïn-éfacc,  après  y  avoir  exposé  les 
motifs  lie  l'ordonnance,  tli(  .-  .>  Ona-  prineipein  eo  addnxe- 
rnnl  ni  atwngare  Icslinin  prob.Uiones  cerlis  casibtis  liae 
Icgc  expressis  eogereliir.  » 

Ces  cas  sont  an  nonil)re  de  denx,  dil-il,  cap.  t,  n"  1  : 
<t  Unnni  est  ul  de.  re  qnaenmqne  eenlnin  libras  exeedenle, 
non  nisi  in  scriplis  eonli'ahalnr, 

>'  Alternm  nt  nibil  pra^lcr,  vrl  ullra,  vel  eoiilra  con- 
tractnni  allcgari  possit,  née  teslibus  probari ,  lan<piain 
plus  dielnin,  qnani  serij>tuin,  ni  olirn  dicebalnr,  el  pas- 
sini  in  jure  rejielitni-,  de  iiis  quie  ineonlinenli ,  vel  ex 
inlei'vallo  paciscebanUir. 

'»  L'ii'oque  ergo  easn  rejecta  ol  al)rogiita  est  lestinin 
probatio.  « 


))  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  seroit  allégué  avoir  été 
)>  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  ciieure  (juil 
))  s'agist  d'une  somme  ou  valeur  7tu}itulre  de  cent 
»  livres; 

»  Sans  toutefois  rien  innover  pour  ce  regard, 
»  en  ce  qui  s'observe  en  la  justice  des  juges  el 
■   consuls  des  inaichands.  ■ 

23.  Il  est  évident  (|iie  cette  loi  est  rendue  dans 
le  même  esprit  (|ue  l'ordonnance  de  Moulins;  elle 
suit  la  même  marche,  et  la  rédaction  en  esl 
aussi,  à  peu  près,  la  même,  à  qiiehiues  additions 
près,  dont  nous  aurons  l'occasion  de  parler  en 
expliipiant  le  texte  du  Code. 

Du  reste,  comme  l'ordonnance  de  Moulins, 
avant  de  défendre  la  preuve  testimoniale  des 
conventions  cl  des  contrats,  elle  commence  par 
ordonner  de  les  constater  par  des  actes  écrits  :  . 
«  Seront  pa.ssés  actes  devant  notaires,  etc.  » 
Seulement,  au  mot  contrats,  employé  par  ror- 
donnance de  Moulins,  elle  substitue  le  mot 
actes,  dont  le  sens  est  un  peu  diirérent. 

L'acte  est  ici  l'écrit  où  esl  contenu  ce  qui  s'est 
passé  entre  les  parties,  id  quod  acium  est  (3),  le 
conlenanl  pour  le  contenu. 

Le  mot  contrat  signilie  proprement  la  conven- 
tion consignée  dans  l'acte.  On  remploie  aussi  par 
métonymie,  pour  l'écrit  dans  le(|uel  \c  contrat 
esl  consigné.  C'est  dans  ce  sens  que  rordonnance 
de  Moulins  emploie  le  mol  contrat,  quand  elle 
ordonne  de  passer  des  contrats  de  toutes  choiïes 
excédant  cent  livres. 

Le  mol  acte  esl  donc  plus  général  que  celui 
de  contrat;  car  il  y  a  des  actes  qui  ne  contien- 
nent [loint  de  contrat,  quoiqu'ils  contiennent  ce 
qui  s'est  passé  entre  deux  persmines;  par  exem- 
ple, les  résolutions  conventionnelles  des  contrats, 
que  nos  anciennes  ordonnances  el  coutumes  ap- 
pelaient éner^iquement  des  distrais  (  l),  la  remise 
vokmtaire  d'une  dette,  les  quittances,  etc.  Les 
éciits  qui  les  conlienneiit  ne  sauraient  être  ap- 
pelés des  contrais,  mais  bien  des  actes;  el  quoi- 
qu'il ne  fût  pas  dans  l'esprit  de  l'ordonnance  de 
Moulins  de  permettre  la  preuve  par  témoins  des 
distrais  el  des  payements  au-dessus  de  cent 
livres,  il  est  certain  que  le  .sens  littéral  du  mol 
cunlral  ne  paraissait  pas  s'y  opposer.  L'ordou- 


(3)  Vo,j.  t.  i  (Vltl,  6<\.  fr.),  n"»  iC-W. 

(4)  Voij.  l'oi'dcninance  de  Louis  XII  de  IlilO,  ail.  411  ; 
rordonnance  de  l''l-ancois  1^''  de  I.'i23,  dlap.  H,  art.  ."0; 
l'arliele  Hfiô  de  l'ancienne  eonlnnie  de  Bretagne,  et  ibi 
d'ArgenIrëi  lacliele  291  de  la  nouvelle,  el  ibi  Dnpare- 
Poullain. 

En  conservant  ce  mol  ênei-giipie  et  i.écessaii'C,  on 
ani-ail  pu  rédiger  irniie  manière  pinsclaij-e  el  plus  con- 
cise ladisposilion  des  ordonnances  de  Moulins  cl  de  lOtîT, 
el  dire  :  «  Défendons  de  recevoir  la  preuve  des  conlrals, 
»  distrais  el  pa\'enicnts  dont  ta  valeur  excède  la  somme 
»  ou  valeur  île  100  livres.  » 

(.'n  reirouve  liicn  ce  sens  dans  les  ordonnances  et  dans 
le  Codi^  ;  mais  ce  ifesl  ipie  par  inlerprélalion.  On  ne  peut 
se  diiîsiinuler  <|ue  leur  rédaction  n'a  |tas  loule  la  elarlé 
désirable.  L'^dil  perpétuel  était  plus  clair. 
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nance  de  1667  y  a  donc  siibsliliié  le  mol  aclrs. 

Du  reste,  elle  ne  défend  pas  plus  que  l'or- 
donniince  de  Moulins  la  preuve  lesliinoniale  en 
général,  mais  seulement  dans  les  deux  cas  ex- 
ceptés : 

d°  A  l'éi^ard  des  conventions  et  contrats  dont 
l'objet  excelle  cent  livres,  des  résolutions  et  li- 
béralions  de  contrais  dont  elle  exige  la  preuve 
par  é<rit,  c'esl-à-dire  par  des  actes; 

2°  A  l'éi^ard  des  clauses  ou  pacles  accessoires 
des  contrais,  sur  ce  (|ui  serait  allégué  avoir  élé 
dit  ou  convenu,  avant,  lors  ou  depuis  :  encore, 
ajoute  Pordonnauce  de  1667,  quil  s'aijit  d'une 
somme  ou  valeur  moindre  de  cent  livres. 

Celte  addilion  ne  se  trouvait  point  dans  le 
texte  de  l'ordonnance  de  Moulins  ,  (pioiqu'clle 
soit  C(Miforjne  à  son  esprit  et  au  uiolil'  principal 
de  sa  disposition  :  car,  si  la  subornation  des 
témoins  est  peu  à  craindre,  quand  le  vendeur 
allèyne  qu'oiilre  le  prix  exprimé  dans  le  con- 
trat l'acquéreur  a  promis  de  lui  payer,  par 
exemple,  00  francs  d'épingles,  cette  allégation 
pourrait,  tout  aussi  bien  que  s'il  s'agissait  d'une 
somme  plus  considérable ,  occasionner  l'abus 
auquel  la  loi  a  surloul  voulu  obvier,  celle  mtilli- 
plication  de  faits  que  Von  a  vu  e'ire  mis  en 
avant...  sujets  à  preuve  de  témoins  et  reproches 
d'iceux ,  dont  aviennenl  plusieurs  inconvénients 
et  incolutions  de  procès. 

21.  Le  Code  civil,  aussi  rendu  dans  le  même 
esprit  que  les  lois  précédcnies,  en  a  suivi  la 
marche,  et  adopté,  sauf  quelques  légers  chan- 
gements, la  rédaction  de  l'ordonnance  de  1667. 
L'article  1511  est  ainsi  conçu  : 

«  11  doit  être  passé  acte  devant  notaires,  ou 
»  sous  signature  privée,  do  toutes  choses  ex- 
>;  cédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  cimiuaiite 
»  francs,  même  pour  dépôts  volontaires;  et  il 
»  u'esl  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre 
»  el  outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui 
»  serait  allégué  avoir  clé  dit  avant,  lors  ou 
»  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse  d'une 
»  somme  ou  valeur  moindre  de  cent  cinquante 
»  francs. 

»  Le  toul  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prcs- 
»  crit  dans  les  lois  relatives  au  coinmerce  (1).  » 

Les  lois  précédentes  ne  défendaient  la  preuve 
testimoniale  qu'au-dessus  de  cent  livres  tour- 
nois. Le  Code  ne  la  défend  qu'au-dessus  de  cent 
cinquante  francs.  Cette  augmentation,  nécessi- 
tée par  l'abondance  du  numéraire,  devenu  beau- 
cou|)  moins  rare  aujourd'hui  qu'aulrefois,  n'est 
iiu'me  pas  proportionnée  à  la  valeur  compara- 
tive des  espèces  au  temps  où  ces  anciennes 
lois  furent  rendues;  en  sorte  qu'on  peut  dire 
qu'an  lieu  de  laisser  plus  d'étendue  à  la  preuve 


(I)  Par  ai'i'fl  du  2J  février  1823,  la  cour  de  Bruxelles 
a  jiigê  t|uc  lu  preuve  lesliinoniale  ne  peul  cire  iKlfni.se 
.nu  delà  de  150  francs  pour  prouver  l'inlerruplioii 
d'une   prcscriplion.  Voy.   dans    le    même  sens  :   Caïul, 


testimoniale,  le  Code  l'a  réellement  resserrée 
dans  des  bornes  pins  étroites  :  car  cent  cinqnanle 
francs  n'ont  pas  aujourd'hui  la  même  valeur 
qu'avaient  cent  livres  tournois  en  1667  et  sur- 
tout en  I.j66. 

23.  11  faut  même  leniarqner  que  le  Code  ap- 
plique expressément  la  défense  de  recevoir  la 
preuve  lesliinoniale,  non-seulement  au  cas  oii 
le  capital  excède  cent  cinquante  francs,  non 
compris  les  inlérêts,  mais  encore  au  cas  «  où 
»  l'aclioiiconlienl,  outre  la  demande  du  capital, 
»  une  demande  d'intérêts  qui,  réunis  au  capital, 
»  excèdent  la  somme  de  cent  cinquante  francs.  >. 
(Art.  Iôi2). 

26.  On  voit,  an  resle,  que  le  Code  n'a  pas  plus 
que  les  lois  précédentes  voulu  d('fendre  la 
preuve  lesliinoniale  en  génér.il,  mais  seulement 
dans  les  cas  exceptés.  Il  v  a  même  une  raison 
de  plus  pour  le  penser  ainsi,  puisque  la  dispo- 
sition de  l'art.  15U  est  rangée  sous  le  lilre  de  la 
Preuve  des  contrats  ou  des  Obllt/ations  conren- 
tionnelles,  au  lieu  que  la  disposition  de  l'ordon- 
nance de  1669  est  placée  au  titre  qui  traite  en 
général  des  faits  qui  gisent  en  preuve  vocale  ou 
littérale. 

Enihi,  nous  avons  vu  que  la  preuve  testimo- 
niale est  d'une  telle  nécessité,  que  les  hommes 
ne  peuvent  s'en  passer.  Si  elle  élait  inlerdile 
dans  Ions  les  c.is,  au  lieu  de  prévenir  un  mal 
incertain  et  qui  n'est  pas  sans  remède,  on  ne 
ferait  qu'en  autoriser  un  plus  grand,  en  donnant 
toutes  les  chances  possibles  à  la  mauvaise  foL 

On  ne  pouvait  donc  l'inlcrdire  que  dans  les 
cas  où  les  parlies  ont  pn  et  dû  se  procurer  un 
autre  genre  de  preuve,  une  preuve  écrite  dans 
laquelle  la  loi  a  plus  de  conliance  :  car  alors, 
si  elles  ne  l'ont  pas  fait,  elles  sont  en  faute ,  el 
ne  peuvent  se  plaindre  de  voir  rejeter  la  preuve 
testimoniale;  la  loi  les  en  avait  averties. 

Au  contraire,  la  réprobation  fm-melle  de  la 
preuve  par  témoins  ,  proncmcée  par  la  loi 
d'une  manière  générale,  favoriserait  le  pyribo- 
nisme  auquel  les  hoinuies  ne  smit  que  trop 
enclins,  et  pourrait  produire  une  fâcheuse  im- 
pression sur  les  esprits  faibles.  Elle  tendrait  à 
ébranler  les  fondemenls  de  riiistoire  et  de  la  re- 
ligion, qui  ne  reposent  que  sur  la  foi  due  aux 
témoins  (2). 

27.  Prenons  donc  pour  constaui  qu'aucune 
loi  n'a  défendu  la  preuve  testimoniale  en  géné- 
ral, mais  seulement  dans  les  cas  exceptés.  L'ad- 
mission de  celte  preuve  est  la  règle;  la  prohibi- 
tion de  la  recevoir  est  l'exception. 

Mais  aussi  la  prohibition  devient  règle  géné- 
rale pour  tous  les  cas  qui  peuvent  se  rapporter 
à  i'excepiion. 


51     décembre    IS53    (  Paxicrîsic    belge  h  celle    tialc  ). 
(2)  Dalioz,  \«  Prcuiv  lesliinoniale,  n">  20  el  suiv.; 
Il<ill:illd,  euil.  rrrhn.  n"«  53,56. 
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28.  Ces  principes  iiniis  coiuliiisciil  à  la  solu- 
tion (l'une  question  ai;ilée  pav  noire  savant  mai- 
lle l)uparc-Po!iliain  (  1  ),  ainsi  (pi'à  l'interprétation 
rationnelle  ('2)  de  la  loi.  11  demande  s'il  faut 
admettre  la  preuve  testimoniale,  lorsi|u'il  y  a 
ineertitmle  si  la  loi  la  permet  ou  non. 

La  question  nous  parait  mal  posée.  Si,  comme 
nous  croyons  l'avoir  prouvé,  il  n'existe  point 
de  disposition  générale  pour  prescrire  la  preuve 
testimoniale,  qui  nous  vient  de  l'Auteur  de  la 
nature;  si  i'aclmissioii  de  cette  preuve  est  la 
rèyle,  et  la  proliihiliiin  de  la  recevoir  l'excep- 
tion, on  ne  doit  pas  deniandei  si  la  loi  le  per- 
met en  tel  ou  tel  cas;  tuais  plulol  si  elle  défend 
de  l'ad mettre  en  tel  cas  proposé. 

La  (|uestioii  doit  donc  être  posée  de  cette 
manière  :  Peut-on  admettre  la  preuve  leslimo- 
niale,  lors(|n'il  y  a  incerlitude  si  la  loi  la  défend 
ou  non?  Ainsi  posée,  la  question  se  trouve  réso- 
lue par  un  autre  principe  de  raison  naturelle  : 
Tout  ce  que  la  loi  ne  défend  pas  est  permis.  Vous 
prétendez  que  l'admission  de  la  preuve  par  lé- 
moins  est  défendue  dans  tel  cas'?  C'est  à  vous  de 
prouver  voire  prétention  el  la  défense.  Ei  in- 
cumbit  probalio  qui  dicil. 

.Si,  au  contraire,  la  preuve  testimoniale  était 
proscrite  hors  les  cas  où  la  loi  la  iiermet ,  ce 
sérail  à  celui  qui  en  demande  l'admission  à 
prouver  qu'elle  esl  permise  dans  le  cas  dont  il 
s'ayit. 

La  manière  de  poser  une  question  est  ordinai- 
reinenl  nn  des  plus  sûrs  moyens  d'en  trouver  la 
soluiiou. 

Mais  nous  avons  dil  que  la  prohibition  d'ad- 
rnellre,  en  certains  cas,  la  preuve  testimoniale, 
devient  rèi;le  i^énérale  pour  tous  les  cas  <|ui 
peuvent  se  rapporter  à  l'exception.  Il  ne  suilil 
donc  pas  que  le  texte  de  la  loi  garde  le  silence 
sur  nn  cas  proposé,  pour  en  conclure  que  l'ad- 
mission de  la  preuve  n'esl  pas  d('l'endue.  Elle 
l'est,  si  le  cas  dont  il  s'agil  peut  être  rangé  sous 
la  prohibition,  soil  par  une  conséquence  diiecle 
des  lerines  de  la  loi,  soil  par  analogie  :  par 
celte  analogie  qui  esl  le  véritable  esprit  de  la 
loi,  mens  U-ijisUiluris,  el  qui  esl  d'un  si  grand 
usage  dans  les  sciences  morales,  surtout  en  juris- 
prudence (j). 

Ceci  se  développera  par  des  exemples ,  el 
d'abord,  il  esl  certain  cpie  les  conséqiiences  di- 
rectes, tirées  du  lexte  de  la  loi,  ne  sont  pas  moins 
impératives  pour  les  juges  ([iic  le  texte  même. 
Ainsi,  en  ordonnant  de  passer  des  conlr.its,  ou 
des  actes  écrits,  de  loules  choses  excédant  la 
valeur  de  cent  livres  (aujourd'hui  de  150  fr.); 


(I)  Principes  du  droit  français,  l.  9,  p.  271,  ii»  15. 

(2j  C'eâl-ù-ilii'f  l'iiiU'i-|M'(iI:ilioii  fomice  sui-  le  r.iison- 
nctnciil,  sur  îles  conséiiuences  tirées  tlii  Icxti-  ite  la  loi, 
el  (te  l'.iiuilu^ii'  -lui  esl  îe  M'riliihîe  e^[H'il  île  l;i  loi  :  par 
opiiosiliini  à  riiilei'iM-élaliun  ,  qui  n'esl  foitiiée  que  sui' 
t'autorilc,  sur  rojiiiiiun  îles  auteurs,  sur  ce  qu'on  appelle 
la  jurisprudence  dca  arrêts. 


en  défeudant  d'en  recevoir  la  preuve  par  lé- 
moins,  l'ordomiance  de  Moulins  avait  claire- 
ment, quoi(pie  implicitement,  défendu  la  preuve 
lestinioniale  de  tous  les  contrais,  de  quelque 
espèce  qu'ils  fussent,  soit  réels,  soit  consen- 
suels ;  elle  n'en  désignait  aucun;  mais,  comme 
elle  n'en  exceptait  aucun,  par  cela  même  sa 
disposition  était  générale,  elle  les  comprenail 
tous. 

29.  Cependant,  il  s'éleva  des  doutes  à  l'égard 
du  contrai  de  dépôt  volontaire.  La  foi  due  an 
dépôt  est  inviolable  el  sacrée;  on  la  fait  ordi- 
nairement dans  le  secret  de  l'amilié  la  i)lus 
intime.  Exiger  un  acte  pour  le  prouver,  c'est 
blesser  l'ancienne  bonne  foi,  qui  vent  qu'entre 
amis  le  dépôt  se  fasse  sans  silrelés.  La  dénéga- 
lion  d'un  dépôt  esl  une  sorte  de  délit.  C'est  an 
moins  une  perfidie,  un  dol;  eniin,  l'on  invo(|uail 
l'opinion  de  Cujas,  dont  l'autorité  est  si  grande 
en  jurispiudence.  Le  président  de  Lamoignon 
pensa  donc,  dans  les  conférences  hniies  sur  le 
projet  de  l'ordonnance  de  ltiG7,  «in'il  était  bon 
d'y  insérer  sur  ce  cas  une  décision  Iclle  quelle. 
Elle  le  fui  en  effet,  el  elle  a  passé  dans  le  Code 
(art.  lôll,  1025). 

.Mais  elle  était  inutile  :1e  dépôt  est  un  contrai. 
Il  était  donc  réellement  compris  sons  la  disposi- 
tion de  l'ordonnance  d(^  Moulins.  Cujas  (4),  dont 
on  invoquait  l'autiuité,  en  convenait;  il  ne  faisait 
que  former  un  vœu  pour  l'en  excepter  :  J'eiim 
excipi  sacri  arcanique  deposili  causant.  Sur  ((uoi 
donc  le  doute  était-il  fondé?  On  croyait  voir,  en 
faveur  du  dépôt,  une  laison  d'équité;  <ar  c'est 
toujours  la  raison  d'équité  qu'on  invoque  quand 
on  veut  s'écarter  arbitrairement  d.;  lexte  d'une 
loi  civile  el  positive,  comme  c'est  la  raison  d'Etat 
(|u'on  invoque  quand  on  vent  suspendre,  écarter, 
ou  violer  une  loi  constitntiounelle. 

Il  esl  diUicile  de  bannir  entièrement  celle  doc- 
trine trom|>euse,  et  d'écarter  ce  fanlùme  d'équité, 
qui  vient  si  souvent  se  placer  entre  la  loi  et  les 
juges,  lestpiels,  n'ayant  point  assez  profondé- 
ment médité  ses  dispositions,  sont  nalurcllemenl 
portés  à  l'aibitraire  aillant  par  car.ictère  que  par 
[laies.se.  Dieu  nuus  garde  de  iéquilé  du  parle- 
ment ,"))!  disait  le  proverbe. 

50.  Malgré  la  décision  solennelle  de  l'ordon- 
nance de  1067,  l'auteur  estimable  de  ['Inslruc- 
lion  facile  sur  les  conventions,  aussi  égaré  par  ce 
fantôme  d'éqiiilé  imaginaire,  exbuine  un  vieil 
arrêt  rapporté  par  Guénois  el  Vrevin,  qui  admit 
la  preuve  par  témoins  d'un  prélou  conmiodat  de 
bijoux  précieux  prêles  par  une  femme  à  son 
amie  :  el  il  semble  à  l'auteur  que  celle  facilité 


(3)  Vuy.  t.  i  (Vtll,  éil.  fr.),  n»»  10  el  11. 

(i)  Parulilla  in  Cal ,  lib.  i,  til.  54. 

(5)  Voyez  nnaliiei-.  Obsvrvnliuns  sur  les  cuutitittcs  dn 
dtt'liè  de  lltiurr/or/ne,  rli.ip.  2,  n"  51.  11  f.iul  absolllineul 
lire  ce  ehapiire  de  Bouliicr.  Les  Juges  devraient  Pavoir 
perpétuellement  suus  les  yeux. 
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de  confier  un  meuble  à  un  :inii  doit  cire  consi- 
dérée ciininie  un  f;iil  pkilôl  que  connue  une  con- 
venlion.  Celte  conliunce  nécessaire,  liès-fré- 
quenle  dans  l,(  société,  est  l'ondée,  dit-il,  sur  les 
premiers  sentiments  de  l'Iiuinanilé.  On  la  dé- 
Iruisail,  si  l'on  exigeait  un  é'ril,  en  olaut  la 
liberté  <le  la  prouver  par  témoins.  La  conclusion 
de  ce  r.iisonnemenl  est  que  la  preuve  doit  être 
admise. 

C'est  une  erreur  aussi  contraire  au  texte  qu'à 
l'esprit  de  la  loi.  Sans  doute,  les  commodats 
sont,  pour  la  plupart,  fondés  sur  la  confiance 
([u'inspire  rinlimilé;  et  s'ils  ne  sont  pas  néces- 
saires, cojume  le  dit  l'auteur,  il  est  certain  du 
moins  qu'ils  rendent  la  société  plus  douce.  Que 
serait-elle  sans  cette  confiance  mutuelle? 

iMais  la  fré(]ueiice  même  de  ces  actes  de  con- 
fiance est  une  raison  de  plus  pour  ne  pas  faire 
en  leui-  faveur  une  exception  qui  n'est  point  dans 
la  loi  ;  pour  ne  pas  permettre,  contre  son  vœu  et 
contre  sa  défense,  qu'on  porte  devant  les  tribu- 
naux une  foule  de  contestations  a III i géantes,  qui 
sèmeraient  le  trouble  dans  le  sein  des  sociétés  et 
des  familles,  qui  les  diviseraient  nécessairement 
en  deux  partis,  d'autant  plus  aeliarnés  que  le 
point  d'Iionneur  y  serait  toujours  intéressé. 

L'auteur  dit  que  la  facilité  île  confier  un  meu- 
ble doit  être  considérée  comiue  un  fait  plutôt 
que  comme  une  convention  :  mais  ce  raisonne- 
ment ne  s'applique  pas  plus  au  cominodat  qu'au 
dépôt  que  le  législateur  a  formellement  refusé 
d'excepter.  Cessons  donc  d'invoquer  l'équité 
pour  cbercher  dans  la  loi  des  exceptions  qui  n'y 
sont  pas. 

Quant  aux  circonstances  qui  ont  dit  précéder, 
acciunpagner  ou  suivre  le  fait  eu  question,  et 
qui  peuvent  rendre  plus  ou  moins  vraisembla- 
ble, plus  ou  moins  probable,  la  prétention  de 
l'une  des  parties,  ces  vraisemblances,  ces  proba- 
bilités, quelles  qu'elles  soient,  ne  suffisent  point 
pour  é(tarler  l'application  de  la  loi,  pour  accor- 
der un  genre  de  preuve  qu'elle  défend  de  rece- 
voir (L,  et  qui  ne  peut  lui-même  donner  qu'une 
probibilité  plus  forte,  çt  non  pas  une  certitude 
rigoiircnse.  Pour  faire  cesser  la  défense  ou  pour 
la  rendre  sans  application,  la  loi  exige  qu'il  y  ait 
de  plus  un  commencement  de  preuve  écrite,  ou 
qu'il  n'ait  pas  été  possible  au  créancier  de  se 
procurer  une  pieuve  littérale. 

Ainsi,  règle  générale  :  la  loi  défend  de  rece- 
voir la  preuve  testimoniale  des  conventions  et 
(les  contrats  au-dessus  de  la  valeur  de  loO  fi-., 
toutes  les  fois  qu'il  a  été  possible  de  se  procurer 
une  preuve  écrite. 


(I)  Si  elles  él.iioiit  «le  nature  fi  caractériser  un  d(!lil, 
par  excm|ilo,iine  escroi]iicrie,  il  fauilrail  prendre  la  voie 
ci-iininetle.  Nous  reviendt-oiis  sur  ce  pdiitl. 

{'i  Par  un  arrôl  du  2'J  novcnilirc  t8'23,  la  cour  de 
l,i("!je  a  décidé  que  la  preuve  par  témoins  d'un  bail  de 
terre  est  in.tdniissible ,  ai  elle  est  olïerle  par  un  tiers 
revendiquant,  en  vertu  de  ce  bail,  la  récolle  de  ces  terres, 


31.  Mais  cette  défense,  limitée  aux  conven- 
tions et  aux  eboses  excédant  la  valeur  de  150  fr., 
laisse  dans  les  termes  du  droit  ancien  et  com- 
mun la  preuve  des  conventions  dont  l'objet  ne 
s'élève  qu'à  la  valeur  de  150  fr.  ou  au-dessous. 
La  loi  porniet  la  preuve  testijuoniale  en  ne  la 
défendant  (las. 

Ainsi,  autre  règle  générale  ;  la  pieuve  testi- 
moniale lies  conventions  et  des  contrats  dont 
l'objet  n'excède  pas  la  valeur  de  150  fr.  conti- 
nue d'être  admissible,  comme  elle  l'était  autre- 
fois, avant  les  lois  de  prohibition. 

32.  Nous  ne  connaissons  à  cette  règle  qu'une 
seule  exception  ou  dérogation  en  ce  qui  con- 
cerne la  preuve  du  bail  verbal.  L'article  1715 
porte: 

«  Si  le  bail  fait  sans  écrit  n'a  encore  reçu 
»  aucune  exécution,  et  ipae  l'une  des  parties  le 
»  nie,  la  prcuvi\  ne  peut  être  être  reçue  par  té- 
»  moins,  quel()ue  modique  (|u'en  soit  le  prix,  cl 
»  quoiqu'on  allègue  i|n'il  y  a  eu  des  arrhes  don- 
»  nées. 

«  Le  serment  peut  seulement  être  déféré  à 
»  celui  qui  nie  le  bail  (2).   » 

Avant  la  luomnlgatlou  du  Code,  la  jurispru- 
dence, relativement  à  la  preuve  du  bail  veibal, 
n'était  point  la  même  dans  les  diflérents  parle- 
ments du  royaume. 

Dans  notre  Bretagne,  s'il  y  avait  conteslation, 
tant  sur  le  l'ail  de  la  jouissance  du  fermier,  ou 
sur  le  nombre  d'années  qu'elle  avait  duré,  que 
sur  le  prix  de  chaque  année  du  bail,  la  pieuve 
testimoniale  du  fait  de  la  jouissance,  ou  du  nom- 
bre d'années  (|n'elle  avait  duré,  était  admise, 
parce  que,  en  ell'el,  la  jouissance,  ou  le  temps 
qu'elle  a  duré,  sont  des  faits  réellem<!iil  distin- 
gués de  la  convention.  Il  est  même  évident 
qu'indépendamment  de  toute  stipulation,  celui 
qui  a  joui  du  bien  d'auti  ui  doit  tenir  compte  des 
revenus. 

Quant  au  prix  de  chaque  année  de  jouis- 
sance, il  élait  fixé  par  des  experts  (5). 

Cette  jurisprudence  n'avait  rien  ijuc  de  con- 
forme aux  principes  reçus  ;  mais  elle  avait 
l'inconvénient  d'occasionner  les  frais  d'une 
expertise  pour  des  objets  souvent  d'un  très- 
mince  intérêt. 

A  Paris,  on  ne  recevait  point  la  preuve  lesli- 
inonialedela  convention  d'un  bail  verbal,  quel- 
que modique  qu'en  fi'ii  le  prix  ou  le  loyer.  Si  le 
locataire  n'était  point  encore  entré  en  jouis- 
sance, et  que  lui,  ou  le  propriétaire,  refusât 
d'exécuter  la  convention,  on  n'acconlait  contre 
le  refusant  que  la  ressource  du  serment. 


contre  un  créancier  du  propriétaire  qui  l'avait  saisie  à 
la  ctiarge  de  celui-ci  ;  que  ,  dans  ce  cas  ,  le  ser'mcnl  ne 
peut  non  plus  èli-e  déféré  au  [irétendu  liaitlenr.  Voy.  Pu- 
airrtsîe  hvlijc,  à  celte  dale. 

(5)   Vutj.  Ddijarc-i'onllain.  Priitriju-s  du  droit,  tunte  11, 
p.  298;  liuicoau  cl  Daiily,  cliap.  14,  n"  2. 
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Si  le  locataire  était  entré  en  jouissance ,  et 
qu'il  s'élevât  des  contestations  sur  le  prix  ou  sur 
le  loyer,  on  déféiait  le  serment  au  propriétaire 
(jui  en  était  cru  sur  sa  parole,  à  moins  cpi'il  n'y 
eût  mauvaise  foi  évidente.  Ou  re.;;ar(lait  comme 
injuste  d'obliger  les  parties  à  des  estimations 
toujouis  dispendieuses  et  souvent  peu  fidèles. 
Voyez  l'inslnu-lion  faite  sur  les  conventions, 
liv.  2,  til.  45. 

Le  Code  a  suivi,  presque  en  tout,  l'usage  de 
Paris.  L'art.  i7io  détend,  comme  nous  l'avons 
vu,  de  recevoir  la  preuve  testimoniale  <ie  la  con- 
vention d'un  bail  verbal  qui  n'a  point  ciicoie 
reçu  d'exéculion,  quelque  mo(lii|i]c  qu'en  soit  le 
prix;  et  si  l'existence  eu  est  déniée,  il  n'accorde, 
contre  celui  qui  la  nie,  d'autre  ressource  que 
celle  du  serment. 

Si  l'exécution  du  bail  verbal  a  commencé, 
et  (ju'il  s'élève  une  c(mteslation  sur  le  prix, 
l'art.  1716,  (pii  est  une  suite  du  précédent,  veut 
qu'on  s'en  tienne  aux  quittances;  et,  s'il  n'en 
existe  point,  (|ue  le  propriétaire  eu  soit  cru  sur 
son  seimenl.  Voici  les  termes  de  l'art.  1716; 
«  Lors(|u'il  y  aura  coiiteslalion  sur  le  piix  du 
»  bail  verbal,  dont  l'exécution  a  commencé,  et 
»  (|u'il  n'existera  point  de  quittance,  le  proprié- 
«  taire  en  sera  cru  sur  sou  serment.  » 

Ces  dispositions,  comme  on  le  voit,  sont  en 
tout  conlormcs  à  l'usage  de  Paris;  mais  la  der- 
nière y  déroge  en  ajoutant  :  «  si  mieux  n'aime 
»  le  locataire  demander  l'estimation  par  experts; 
»  auquel  cas  les  frais  de  l'eœperlise  restent  A  sa 
»  charge,  si  V estimation  excède  le  prix  qu'il  a 
y>  déclaré.  » 

Le  Code  passe  sous  silence  le  cas  où  le  loca- 
taire contesterait  sa  jouissance  ou  le  nombre 
d'années  qu'elle  a  duré. 

Si  elle  durait  encore,  il  ne  pourrait  guère  la 
contester  qu'en  soutenant  que  c'est  lui  qui  est 
propriétaire,  et  non  le  prétendu  locateur  :  en 
ce  cas,  celui-ci  serait  tenu  de  prouver  sa  pro- 
priété, et  jusque-là  le  possesseur,  qnoicpie  in- 
juste, serait  maintenu  provisoirement  en  posses- 
sion, parce  que  la  présomption  de  la  loi  est  en 
faveur  du  possesseur  annal. 

Si  la  jouissance  avait  cessé,  et  qu'il  y  eût  seu- 
lement contestation  sur  le  fait  de  la  jouissance, 
ou  sur  le  nombre  d'années  qu'elle  a  duré,  le  pro- 
priétaire ne  devrait  point  demander  à  prouver 
par  témoins  l'existence  d'un  bail  verbal;  car 
c'est  un  contrat  dont  la  preuve  testimoniale  n'est 
point  reçue,  quoique  modique  qu'eu  soit  le  prix; 
mais,  comme  la  jouissance  ou  l'occupation  du 
lieu,  et  le  nombre  d'années  qu'elle  a  duré,  sont 
des  faits  qui  peuvent  toujours  se  prouver  par  lé- 
moins,  parce  qu'ils  sont  indépendants  de  toute 
convention,  le  propriétaire  peut  dire  au  fermier 
de  mauvaise  foi  : 

Je  soutiens  que  vous  jouissez,  ou  que  vous 
avez  joui  pendant  tant  d'années  de  mon  bien, 
en  vertu  d'un  bail  verbal,  en  raison  de  tel  prix 
convenu  entre  nous.  Si  vous  niez  l'existence  de 


,  ce  bail,  comme  la  loi  ne  me  permet  pas  de  le 
]  prouver  par  témoins,  je  renonce  à  le  prouver: 
juais  alors,  je  n'eu  soutiens  pas  moins  en  fait 
■  que  vous  avez  joui  de  mon  bien;  et  coinnie 
î  toute  peisonne  (|ui  jouit  ou  (|ui  a  joui  du  bien 
d'autrui,  sans  titre  légitime,  doit  en  restituer 
les  fruits,  ou  paver  le  prix  des  jouissances,  je 
demande  à  prouver  par  témoins  le  fait  de  votre 
jouissance;  et  quant  à  la  fixation  des  fruits,  ou 
du  prix  des  jouissances,  des  experts  nous  met- 
tront d'accord. 

Telle  a  été  la  doctrine  constante  de  tous  les 
auteurs  depuis  Boiceau,  le  premier  des  com- 
mcnlaleuis  de  l'oidonnance  de  Moulins,  jusqu'à 
notre  savant  Duparc-P(Uillain ,  le  dernier  des 
jurisconsultes  qui  aient  écrit  sur  la  matière.  Tous 
enseignent  que  cette  marche  n'a  rien  de  contraiie 
aux  lois  qui  défendent  la  preuve  testimoniale; 
mais  tous  aussi  enseignent  également  que  la 
preuve  testimoniale  de  l'existence  d'un  bail  ver- 
bal ne  peut  être  admise  (I). 

55.  (Cependant,  le  tribunal  civil  de  Florac  a 
cru  voir  que  l'art.  1715  du  Code  déroge  à  cette 
ancienne  doctrine,  et  qu'il  permet  la  preuve  tes- 
timoniale de  l'existence  et  des  coudilioiis  d'un 
bail  verbal  dont  l'exécution  a  commencé.  En 
conséquence,  il  admit,  par  jugement  du  6  jan- 
vier 1817,  à  prouver  par  témoins,  qu'à  l'expira- 
tion d'un  premier  bail  écrit,  il  avait  été  passé 
un  autie  bail  verbal,  réglé  par  de  nouvelles  con- 
ditions (|ui  avaient  été  exécutées,  et  qui,  au  lieu 
de  fermage  en  argent,  fixaient  le  prix  du  bail  à 
la  moitié  des  fruits. 

La  cour  royale  de  Nîmes,  où  l'appel  fut  porté, 
adopta  les  principes  du  tribunal  de  Florae,  et 
coniirma  son  jugement  par  arrêt  du  22  mai  1819  : 
«  Allendu  que  la  faculté  de  prouver  l'existence 
»  du  bail,  accordée  par  l'art.  1715  du  Code  civil, 
»  entraîne  nécessairement  avec  elle  celle  d'en 
»  prouver  la  nature  et  les  conditions,  etc.  » 

Il  ne  paraît  pas  que  cet  arrêt,  rapporté  dans 
ces  recueils,  où  l'on  trouve  confondues  les  déci- 
sions les  plus  sages  et  les  plus  contraires  à  la  loi, 
ait  été  déféré  à  la  censure  de  la  cour  de  cas.sa- 
tion.  Il  est  donc  nécessaire  de  le  déférer  à  celle 
de  l'opinion  publique,  pour  empêcher  l'erreur 
de  se  propager. 

Loin  (|u'il  permette  de  prouver  par  témoins 
l'existence,  la  nature  et  les  conditions  d'un  bail 
verbal,  l'article  1715  défend  expressément  d'ad- 
mettre la  preuve  testimoniale  d'un  bail  verbal 
qui  n'a  pas  reçu  d'exécution,  quelque  modique 
qu'en  soit  le  prix. 

Le  tribunal  de  Florac  et  la  cour  de  Nîmes 
ont,  sans  doute,  voulu  appliquer  ici  ce  que  les 
dialecticiens  appellent  l'argument  o  contrario 
sensu,  et  raisonner  ainsi  :  L'article  1715  défend 
d'admettre  la  preuve  de  l'existence  d'un  iuil  ver- 


(1)   Voy    Dnilo/,  v"  l.miagf  ;  Duraiiton,  tome  7  îXlll, 
éd.  fi'.),  n"ô(U. 
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bal,  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution,  donc, 
a  tonirario  sensu,  il  permet  de  la  recevoir  lorsque 
l'exécution  du  bail  a  commencé. 

La  réponse  se  Iroiivedans  le  principe  lire  des 
lois  romaines  cl  enscii;né  par  Ions  les  anleurs, 
que  l'on  ne  peul  jamais  employer  i'aiijnmenl  a 
contrario  sensu  ponr  faire  dire  à  un  article  de  la 
loi  le  conlrairc  de  ce  qu'elle  ilil  dans  un  aulre 
article  (I).  Or,  l'arl.  171(3,  qui  est  cvideinmenl 
la  suite  et  le  complément  de  l'article  précédent, 
a  prévu  le  cas  où  l'exécution  du  bail  a  commencé, 
et  où  il  V  a  contestation  sur  la  condition  essen- 
lielle  de  ce  contrat,  sur  le  prix  du  bail;  et  loin 
de  permettre  de  recevoir  la  preuve  lostimoniale, 
cet  article  vent  expressément  que  le  propriétaire 
en  soit  cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le 
locataire  demander  l'estimation  par  experts. 

L'arrêt  de  la  cour  de  Nimes  a  donc  évidem- 
ment violé  l'art.  17IG  et  faussement  interprété 
l'arl.  1715  du  Code  civil  (2). 

54.  Mais,  si  l'art.  I7l.j  défend  de  prouver  par 
lémoiiis  l'existence  et  les  conditions  d'un  bail 
verbal,  peul-on  du  moins  prouver  par  témoins 
le  congé  que  le  propriétaire  et  le  locataire  sont 
en  certains  cas  obligés  de  se  donner,  le  premier 
pour  avertir  le  second  de  vider  les  lieux  au  ternie 
indi(|ué,  le  second  pour  avertir  le  premier  qu'il 
entend  sortir  au  terme  indiqué'? 

Pour  rendre  la  question  plus  claire,  on  doit 
distinguer  deux  espèces  de  congés.  L'un  est  un 
acte  par  lequel  l'une  des  parties,  soit  le  locateur, 
soit  le  conducteur,  déclare  à  l'autre  qu'elle  en- 
tend dissoudre  la  location  (3),  quoique  le  terme 
ne  soit  point  encore  expiré. 

L'autre  est  un  acte  par  lequel  l'une  des  parties 
avertit  l'autre,  qu'à  l'expiration  du  bail  conranl 
elle  n'entend  pas  en  contracter  un  nouveau,  et 
qu'en  conséquence  le  locataire  sortira  au  terme 
fixé  (i). 

Ces  deux  espèces  de  congés  n'ont  rien  de 
coinmnn  que  le  nom  :  leur  objet  est  essentielle- 
ment dilTérenl.  L'un  tend  .i  dissoudre  un  con- 
trat encore  existant;  l'autre  à  prévenir  qu'on 
n'en  vent  pas  former  un  second  à  l'expiration  du 
premier. 

Le  congé  de  la  première  espèce  est  nécessaire 
lors(|ue  le  bail  contient  une  clause  résolutoire, 
en  vertu  de  laquelle  chacune  des  parties,  ou 
l'une  d'elles  seulement,  est  libre  de  résoudre  le 
contrat,  ou  bien  encore,  lorsque  la  loi  accorde, 
en  certains  cas,  cette  faculté  à  l'une  des  parties. 


(I)  /'oij.  fiodcfroy,  sur  la  loi  2,  Coït,  de  conditiunibus 
itircriis.  clc;  Meilin,  Qitcsl  île  droit. 

2     l'oy  ,  iliius  le  sens  île  Toiillier,  Bruxelles,  cissat., 
28  nnrs  18^17;  Trnploiig,  n"  1 15. 

(5j   Voy.  la  nouvelle  (;ollcclion  lie  jurisprudence,  con- 
nue sous  le  nom  du  Aouveau  Ucnisart,  v*^  Congé. 

(i)   Voy.  Dalioz,   v»  Preuve  Icsiimoninle,   n"  3G ,  cl 
V"  Louiif/c. 

{S)  Dans  l'ancienne  jurisprudence  belge ,  le  proprié- 
taire pouvait  résoudre  le  bail  d'une  maison  pour  l'uccu- 


Par  exemple,  l'ancienne  jurisprudence,  fondée 
sur  une  loi  romaine,  pernicllail  au  locateur  de 
résoudre  le  bail  d'une  maison  pour  aller  l'occu- 
per lui-même,  privilège  qu'il  n'a  plus  aujourd'hui 
sans  une  condiliou  expresse  (o).  (.\rl.  1701.) 

Dans  ces  cas,  il  est  évidemment  indispen- 
sable que  celle  des  parties  qui  veut  user  de  la 
faculté  que  lui  donne  la  convention  ou  la  loi  en 
prévienne  l'anlrc,  ou  qu'elle  demande  la  résolu- 
lion  par  voie  d'action,  et  qu'elle  la  fasse  ordonner 
par  la  jusiice,  si  l'aulre  n'y  consent  pas  voloii- 
tairemeni. 

Il  est  évident  qu'on  ne  peut  pas  plus  prouver 
par  lémoins  les  congés  de  celle  espèce,  qu'on  ne 
peut  prouver  par  témoins  la  demande  en  réso- 
lution de  tout  autre  coniral  quelconque  pour 
quelque  cause  que  ce  soit;  par  exemple,  la  de- 
mande formée  pour  exercer  le  rachat  d'un  con- 
trat de  vente  fait  avec  cl.iuse  de  réméré. 

Le  congé  de  la  seconde  espèce,  qui  n'a  d'autre 
objet  que  d'avertir  l'une  des  parties  que  le  bail 
expire  à  telle  époque,  et  que  l'autre  partie  n'en 
veut  pas  contracter  un  second  à  l'expiraliou  du 
premier,  u'esl,  comme  on  le  voit,  nullement  né- 
cessaire. En  consenlantou  en  acceptant  un  bail, 
je  n'ai  pas  [iromis  d'cnconsenlirou  d'en  accepter 
un  second  à  l'expiration  du  premier  :  ni  l'une 
ni  l'autre  des  parties  n'y  doit  compter.  D'un 
autre  coté,  chacune  d'elles  ccmuaii  le  temps  où 
le  bail  doit  expirer;  le  locateur  sait  qu'il  doit 
chercher  un  nouveau  fermier,  le  locataire  qu'il 
doit  chercher  une  autre  maison  ou  une  autre 
ferme.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire,  il  est  même 
inutile  de  s'en  avertir  réciproquement.  Le  ternie 
fixé  pour  l'expiration  du  bail  avertit  suftisam- 
ment:D/fs  interpellât  pro  hominc.  C'est  aussi  la 
maxime  qu'on  a  toujours  invariablement  suivie, 
lorsque  le  bail  est  fait  par  écrit,  et  celte  maxime 
est  consacrée  par  l'art.  1757  du  Code  :  «  Le  bail 
cesse  de  plein  droit  à  l'expiraiion  du  terme  (ixé, 
lorsqu'il  a  été  fait  par  écrit,  sans  qu'il  soit  né- 
cessaire de  donner  congé.  » 

Le  congé  ou  l'avertissement  n'est  pas  plus 
nécessaire  quand  le  bail  a  été  fait  sans  écrit; 
car,  ou  les  parties  en  ont  verbalement  fixé  la 
durée,  et  alors  l'expiration  du  terme  les  avertit 
sulbsanimeni;  ou,  si  elles  n'ont  pas  fixé  le  terme 
de  l'expiration  du  bail,  la  loi  l'a  fixé  pour  eux 
dans  les  art.  17.")8  et  1771,  dont  les  dispositions 
sont  la  loi  des  parties,  et  n'ont  pas  moins  de 
force  qu'un  convention  expresse.  Enfin,  la  loi 


pci"  lui-niôine,  sans  qu'il  lui  niênie  nécess.Tire  qu'il  en 
eiil  un  liesoin  absolu.  On  >e  fniiu;iil  sui*  l:i  loi  œde,  Cod. 
de  loi'ut-  coud.  >Iaîs  .  selon  In  plupart  de.s  cotiliunes,  le 
piitpriéiaii'c  ile\ail  ronvenalilenit'iit  iuileinnisci'  le  loca- 
lairc.  E\\  cas  que  le  bai!  eût  ëlé  résilié,  riiuleniitilc  de- 
vait se  payer  pi-ëalalilenienl,  d'aprcs  la  coutume  de  Lille. 
.\  Touriiay,  oit  avait  clé  plus  loin  :  la  loi  œdc  ne  pouvait 
êlrc  invo(|uée  par  le  propi-iétaii-e,  lorsque  le  bail  avait 
été  reconnu  devant  les  éclievins. 
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Rl.iliie  qiTC  le  bail  veib.il  ne  pouvanl  (Mre  prouvt; 
p.-»!'  It'inoins,  il  n'es!  censé  (ail  ipie  pour  le  temps 
qu'elle  a  (Ixé.  Ainsi,  de  Uiiile  iiianièie,  le  terme 
fixé  par  la  coiivenlion  ou  par  la  loi  avertit  les 
pallies,  et  dans  ce  cas,  eoiiiiiio  dans  celui  d'un 
iiail  écrit,  (lies  interpellât  pro  liomine.  Le  congé 
est  parlailemenl  inutile. 

Telle  était  aussi  la  jnris|ir!idence  du  parlement 
du  Daupbiné,  comme  nous  l'apprend  un  airél 
du  i"  lévrier  17.S(I,  rapporté  dans  la  (•uzelle  des 
Tribunaux,  lome  il,  page  \&[.  Celte  jurispru- 
dence était  cnnloriiie  a  la  raison. 

Au  conlraiie,  dans  le  ressort  <lu  parlement  de 
Paris,  luis(nie  le  bail  n'était  (|ue  verbal,  soit  (|u'il 
s'ai;il  d'une  maison  ou  de  biens  ruraux,  l'usaiic 
était  (|ue  le  lucalaire  ou  le  fermier  ne  put  sortir 
ni  être  expulsé  a  la  lin  du  liail,  qu'après  un 
consié  donné  par  écrit,  suivant  le  délai  lixé  par 
l'usaye  des  lieux.  On  exigeait  même  (|ue  le  congé 
fût  accei>té,  faute  de  quoi  il  fallait  obtenir  un 
jugeuienl,  comme  dans  le  cas  de  la  résolution 
d'un  contrai. 

Cet  usage,  qui  n'était  fondé  sur  aucune  loi, 
était  abusif  et  onéreux  pour  les  propriétaires, 
(pii,  à  l'égard  des  petits  lojers,  étaient  quelque- 
fois obligés  de  dépenser  un  terme  entier  en  pure 
perte,  pour  se  débarrasser  d'un  locataire  iiicom- 
nuide  ou  peu  solvable;  et  comnie  le  retardement 
d'un  se'il  jour  dans  la  sigiiilicalioii  d'un  congé 
le  rendait  nul,  c'était  un  véiitable  piège  letidu 
aux  citoyens,  d'autant  mieux  que  l'usage  dilfé- 
rail  dans  cbaque  localité,  et  que  n'étant,  même 
encore  aujourd'hui,  lixé  par  aucune  loi,  il  avait 
toujours  quelque  cbose  d'incertain. 

L'art.  177.5  du  Code  a  fait  cesser  cet  abus,  à 
l'égard  des  héritages  ruraux,  d(mt  le  bail,  quoi- 
que fait  sans  écrit,  cesse  d(^  plein  droit  à  l'expi- 
ralioii  du  temps  pour  Iccpud  il  est  censé  fait 
suivant  la  loi.  Il  en  est  de  même  de  la  tacite 
reconduction. 

Mais,  trop  comidaisanls  pour  les  usages  de 
Paris,  nos  législateurs  ont  conservé  la  nécessité 
des  congés  relativement  aux  baux  à  loyer.  L'ar- 
liele  1759  porte  que,  si  le  locataire  eontiime  sa 
jouissance  après  l'expiration  du  bail  par  écrit, 
il  est  censé  occuper  la  maison,  aux  mêmes  con- 
ditions, pour  le  terme  i\\é  par  l'usage  des  lieux, 
cl  ne  |iouira  plus  en  sorlir  ni  en  être  expulsé 
qu'après  un  congé  donné  suivant  ledélai  lixé  par 
l'usage  des  lieux;  ce  qui  s'appli(iue  également  au 
bail  verbal.  Voila  donc  les  .seuls  cas  oii  le  congé 
soil  aujourd'hui  nécessaire. 

Mais  le  Code  n'exige  point  que  le  congé  soit 
accepté,  ni  que  celui  qui  le  donne  obtienne  un 
jugement,  ei  cela  avec  beaucoup  de  raison;  car, 
il  ne  s'agil  point  de  résoudre  un  contrat  exis- 
lanl,  mais  seulement  d'avertir  qu'on  n'en  veut 
point  former  un  nouveau.  Ce  n'esl  qu'un  simple 
avertissement. 

Mais  il  faut,  comme  autrefois,  qu'il  soit  donné 
dans  le  délai  lixé  par  l'usage,  faule  de  quoi  il 
esl  nul,  et  le  bail  continue  par  lacilc  reconduc- 


tion. Il  faut  encore,  comme  aulrefois,  qu'il  soil 
donné  par  écrit.  La  cour  de  cassation  a  décidé 
qu'il  ne  peut  être  prouvé  par  témoins  :  «  At- 
»  tendu  que  l'art.  1713  du  Code  civil  contient, 
»  en  matière  de  location  verbale,  une  exception 
»  à  l'article  ioU,  lorsqu'il  établit  que  la  pieiive 
»  par  témoins  n'en  peut  pas  être  reçue,  quelque 
»  modique  que  soit  le  prix; 

»  Attendu  que  le  congé  se  ratlaclic  nécessai- 
»  rement  au  bail  dont  il  ojière  la  résolulion,  el 
»  qu'il  doit  être  conséquemment  régi  par  les 
»  mêmes  principes,  ce  (|ui  esl  d'ailleurs  eon- 
»  firme  par  les  articles  suivants  du  même  cha- 
»  pitre  relatifs  an  contrat  de  louage.  « 

Ce  raisonnement  de  la  cour  de  cassation  n'a 
rien  de  concluant  ;  car  certainement,  dans  le  cas 
proposé,  le  congé  n'opère  point  la  résolution  du 
bail;  il  empêche  seulement  qu'il  ue  s'en  forme 
tacilenient  un  nouveau. 

Néanmoins,  il  faut  s'en  tenir  à  la  décision  de 
cet  arrêt,  le  t^ode  ne  permettant  pas  de  prouver 
par  témoins  un  bail  verbal,  (|uelque  modicpie 
qu'en  soil  le  prix;  il  semble,  par  analogie,  (pi'on 
ne  peut  admettre  la  preuve  testimoniale  d'un 
congé,  sans  aller  contre  l'intention  du  législa- 
teur. Le  texte  même  de  plusieurs  articles  favo- 
rise cette  décision,  comme  l'a  fort  bien  dil  la 
cour  de  cassation;  les  art.  Hôti  el  17.">9  veulent 
que  le  congé  soil  dunné  dans  le  délai  lixé  par 
l'usage  des  lieux.  Cette  expression  semble  indi- 
quer qu'il  faut  que  le  congé  soil  signifié  ou  no- 
tifié. 

53.  Si  celui  à  (jui  le  congé  a  élé  donné  élève 
des  prétentions  mal  fondées  pour  en  retarder 
l'exécHlion,  ou  le  faire  annuler,  el  que  ces  pré- 
tentions ne  se  trouvent  pas  jugées  avant  le 
terme  fixé'  pour  le  congé,  la  cour  de  cassati(ui 
a  décidé  avec  raison,  par  un  arrêt  du  -lo  jan- 
vier 181  i,  (|ue  le  congé  n'était  point  annulé  par 
cela,  et  (|ue  les  juges  pouvaient  même  d'ollice 
prolonger  d'un  terme  le  délai  fixé  par  le  cmigé. 
Dans  res|pèce,  lecongé  avait  élédonné  le  ÔO  mars 
pour  le  1"  juillet;  la  cour  de  Paris  prolongea  le 
délai  de  irois  mois,  en  le  fixant  au  1"  octobre 
suivant. 

56.  il  faut  remarquer  que,  dans  Ions  les  cas 
où  les  lois  défendent  la  preuve  testimoniale, 
c'est  toujours  aux  juges  qu'est  adressée  la  dé- 
fense de  recevoir  :  sans  rerevoir  aucune  preuve 
par  témoins,  dil  l'ordoniiance  de  Moulins;  ne 
sera  reçue  aucune  preuve  par  téinoius,  dil  l'or- 
donnance de  1015. 

Le  Code  s'est  exprimé  de  la  même  manière  : 
/;  71  esl  reçu  aucune  preuve  par  témoins,  dit 
l'art,  iôil;  la  preuve  ne  peul  être  reçue,  dit 
l'art.  1715. 

Or,  ce  ne  sont  pas  les  parties  qui  reçoivent  la 
preuve;  elles  ne  pcuvenl  que  l'ollrir  ou  la  pro- 
poser aux  juges  qui  la  reçoivent  ou  la  rejellent. 
C'est  donc  évidemmenl  à  eux  qu'est  adiessée  la 
défense  de  recevoir  la  preuve  testimoniale  des 
confentions  el  des  contrats,  comme  l'onl  fort 
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bien  observé  Vrevin  et  Danly  (1).  L'éilil  perpé- 
tuel des  arcliidiics  de  (''laudre,  piiisi-,  comme 
nous  l'avons  dit,  dans  rnrdoiMiaiicc  de  Moulins, 
et  qui  n'est  que  le  développciutul  de  la  disposi- 
tion de  celle  loi,  le  dil  expicssémenl  :  «  sans 
»  que  les  juges  pourron(  (ptiissenl)  recevoir  au- 
»  cune  espère  de  preuve  par  lémoins,  olc.  » 
C'est  (loue  inronlcstahlemerit  aux  juges  que  la 
loi  défend  de  rcievoir  la  preuve  leslinioniale 
dans  les  cas  où  elle  est  défendue. 

Ils  doivent  donc  la  rejcler  d'olfice,  si  l'autre 
p.Triie  ne  s'y  oppose  pas,  ou  si  elle  laisse  dé- 
hiul.  Ils  sont  obligés  do  ganler  l'ordonnance  in- 
dépeiidatninenl  du  fait  des  parties  (2). 

.37.  Le  consenlenieni,  même  exprès,  des  deux 
parties,  ne  saurail  autoriser  le  jui,'e  à  recevoir 
la  preuve  leslimoniale,  contre  la  défense  qui  lui 
es!  personnelleuieiil  adressée,  parce  qu'elles  ne 
peuvent  le  dégager  ou  le  dispenser  de  l'obéis- 
sancc  qu'il  doil  au  commandement  de  la  loi. 

Et  si,  par  une  première  erreur,  il  avait  ad- 
mis la  preuve,  et  appoiulé  les  parties  à  faire 
enlendre  des  lémoins,  coiilre  la  dispnsilion  de 
la  loi,  il  piiiirrail,  il  dcvr.iit  révoquer  celle 
sentence  inlerlocuioire  par  sou  jugement  déli- 
nilif,  el  n'avoir  aucun  égard  à  l'enquête  qu'il 
avait  ordonnée,  parce  qu'elle  esl  conlraire  h  la 
loi,  cnnire  laquelle  il  n'y  a  point  de  lin  de  non- 
recevnir  (3). 

j8.  EiiUu,  si  les  juges  de  première  instance 
avaient  rendu  un  jugemeni  d('-finilif,  fondé  sur 
la  preuve  leslimoniale  ordoiiiu'e  par  un  inler- 
loculidre  prononcé  du  consenleu;en(  des  parlies, 
ou  sans  leur  opposiliou,  la  partie  li'sée  pourrait 
se  piirler  appelanle  ilu  jugeuienl  diilinilif,  non- 
obsiant  le  consentement  donné  .à  l'inierlocu- 
toire  (1). 

Telles  son!  les  conséquences  dn  principe,  que 
les  parlies  ne  peuvent  déroger  à  la  disposition 
de  la  loi,  qui  défend  aux  juges  de  recevoir  la 
preuve  leslimoniale  dans  les  cas  où  elle  esl 
proliibée. 

.^9.  Va  par  une  conséquence  uliérieure,  il 
s'ensuit  qu'un  arrèl  rendu  sur  une  enquête  or- 
donnée conlie  la  défense  de  la  loi  pourrai!  être 
soumis  à  la  censure,  el  devrait  être  cassé. 

(les  résolutions  nous  paraissent  cerlaincs  en 
s'allachanl  à  celle  iulerprélalion  rationnelle, 
donl~le  grand  avanlage  esl  d'écarler  l'arbi- 
traire, et  de  réduire  la  juris|)rudence  en  une 
science  qui  procède  de  principes  en  consé- 
quences. 

Elles  nous  paraissent  également  sûres,  si  l'on 
préfère  eompier  el  comparer  le  nombre  des  au- 


(fi  Dnnlv,  A:hl!l!nn  aiir  le  premier  chapitre  du  Com- 
wcntftire  de  Oaitet'ii,  ii"  i). 

(2)  Gnn.i,  li  novi'mlirc  I8'.l  ^111-.  de  II.,  I3i2,  p  C2;. 
V"!J  lîolj.liul,  v"J  Pj'eHuc  (e.v((m«îu'«/c,  nos  40  ii'l.î.  Contra 
lUM'iiiilun,  I.  7  {XIII,  l'd.  fr.),  11"  308;  Duparc-Houllain, 
I.  0.  11.301,  n"s  41  elia. 

(3^  D.inly,  «61  ««/)>•«. 


loriiés  et  des  airéls  rendus  sous  l'empire  des 
oidonuances  de  Moulins  et  de  IliliT,  dont  les 
disposilions  oui  élé  adoptées  par  le  Code  (.">). 

îO.  Cependant  noire  savant  maiire  Duparc- 
Poiillain  (H),  de  l'opinion  duquel  nous  ne  nous 
écartons  jamais  sans  en  avoir  niùreinent  pesé 
les  motifs,  pense  que  la  défense  de  recevoir  la 
preuve  leslinioniale  dans  les  cas  pndiilK's  est 
purement  respeclive,  el  que  les  p;irlies  [dai- 
danles  pcuvenl  y  déroger. 

Il  commence  par  regarder  comme  duulcusc 
la  qiieslion  de  savoir  si,  apiès  avoir  acquiescé 
à  la  preuve  par  lémoins  dans  les  cas  où  la  loi 
la  rejelle,  on  peut  réchimer  contre  l'acciuiesce- 
meul  cl  faire  casser  l'ap|]Oinlenienl  et  les  en- 
quêtes, comme  contraiies  à  la  loi.  El  d'où  vient 
ce  doute  dans  l'esprit  de  l'auleur'/  C'est  que, 
dii-il,  Hodier  (7)  rapporle  des  arrêts  pour  el 
contre. 

En  recourant  à  Rodier,  nous  trouvons  qu'il 
rappelle  ladocliine  de  Coinier,  conimenlaleur 
esiinié  de  rord(uinancc  de  Ililj",  (|ui  enseigne 
que  les  lins  de  non-recevoir  contre  l'admission 
de  la  preuve  dans  les  cas  prohibés  ne  peuvent 
être  couvertes  par  le  règlement  des  contraires, 
bien  que  la  partie  n'ai!  pas  interjeté  appel,  et 
qu'elle  ait  fait  son  enquête.  Les  juges,  malgré 
l'enquêle  faite,  n'y  doivent  avoir  aucun  égard, 
d'autant  que  cet  article  concerne  le  drnil  pulilic, 
auquel  le  juge  ni  les  parlies  iie  peUMiil  déroger. 
Boriiier  appuie  celle  doctrine  de  plusieurs  ar- 
rêts du  parleinenl  de  Paris,  rapporlés  par  Loucl, 
Carondas,  Lepreslre,  etc.,  qui  tous  suivent  la 
même  doclrine. 

Rodier  rappelle  ensuite  l'opinion  de  .lousse, 
autre  commenlaleur  esllmé  de  la  même  ordon- 
nance, (|ui  enseigne  aussi  que  quoiqu'une  par- 
tie ait  laissé  faire  l'enqùele,  ou  l'ail  sa  conlraire 
enquéle,  elle  esl  recevable  à  appeler  du  juge- 
meni (|iii  l'amait  condamnée.  .lousse  cite  les 
mêmes  auteurs  el  les  nièmes  arrêts  ipie  liornier 
el  Rodier,  et  en  ajoute  un  aulre  tendu  dans 
les  mêmes  principes  par  le  parlement  de  Tou- 
louse, le  15  juillet  1749,  et  il  en  rapporle  l'es- 
pèce. 

Voil.i  donc  les  trois  commenlaleurs  les  plus 
estimés  de  l'ordonnance  de  lGli7,  sans  compter 
les  auteurs  qu'ils  cilenl  el  ceux  que  lujus  av(ms 
cités  s»/)r«,  d'accord  sur  le  poinl  de  doctrine, 
que  ni  les  juges  ni  les  parlies  ne  pcuvenl  déro- 
ger à  la  <léfeiise  de  lecevoir  la  preuve  leslimo- 
niale dans  les  cas  prohibés;  et  cette  doclrine 
esl  appuyée  sur  une  foule  d'arrêls  rendus  de- 
puis 1573  jusqu'en  1749,  sans  que  les  auleurs, 


[i)  Danly.  uhi  suprn,  n"  35. 

(5)  Les  jtiîïP*  ^^  ()oiivalrnt ,  même  du  conspnloment 
tics  pai-tii's  ,  ('crotJCiT  à  t'arlicle  I!)  ilc  t'ctiil  iieriiéluol 
de  lOII.  (Vuij.  \nsi-\aio,  aU  éd.  perp.,  ai'l.  19,34.) 

((!)  Principes  du  droit,  I.  ft,  p.  301,  n"s  iO  «M  H. 

(7)  Qui'!>lion  6,  sur  l'ail.  2,  litre  20,  de  l'oidonnance 
de  l«G7. 


20 


LIV.  III.  TIT.  m.  DES  CONTRATS,  ETC. 


qui  onl  la  manie  de  Umt  ciler,  en  ciient  un  seul 
coiilraiie  dans  toul  ccl  intervalle  de  temps. 

Kodiei-,  il  est  vrai,  a  cru  devoir  en  rapporter 
un  rendu  en  1719,  par  le  parlement  de  Tou- 
louse; mais  il  le  rapporle  uniiinemcnt  ])our 
n'être  pas  taxé  d'inexaelitude  :  «  Mous  devons 
"  aussi,  dit-il,  parler  d'un  arièt  eonlraire,  ete.  « 
Il  en  donne  l'espèee  sans  taire  la  moindre  ob- 
servation qui  puisse  faire  soupçonner  qu'il  en 
ajiprouve  la  décision. 

Il  n'était  donc  pas  exact  de  dire  que  Rodier 
rapporte  des  arrêts  pour  et  conlro.  Il  fallait 
dire  que  Uodier  rapporte  pour,  plusieurs  arréis 
et  autoiilés,  et  qu'il  en  rapporle  contre,  un  seul 
et  uni(pn%  ou,  comme  on  (lisait  alors,  un  arrêt 
solitaire. 

La  doctrine  que  nous  avons  embrassée,  fon- 
dée sur  l'interprélation  rationnelle  des  ordon- 
nances et  du  Code,  est  donc  réellement  ensei- 
gnée par  presque  tous  les  auteurs,  et  conforme 
à  la  jurisprudence  des  anciens  arrêts,  à  l'excep- 
tion d'un  seul.  Examinons  maintenant  les  rai- 
sons de  Duparc-Poullain. 

Il  passe  sous  silence  la  conséquence  si  déci- 
sive et  si  directe  que  Vrevin  et  Danty  tirent  dn 
texte  des  lois  qui  adressent  personnellement 
aux  jiii;es  la  défense  de  recevoir  la  preuve  tes- 
timoniale au-dessus  de  cent  livres,  aujourd'hui 
de  150  francs;  il  se  borne  à  combattre  la  raison 
donnée  par  Bornier,  que  la  prohibition  est  de 
droit  public.  «  Il  semble,  dit-il,  qu'on  en  peut 
»  dire  autant  de  presque  toutes  les  dispositions 
))  prohibitives  des  ordonnances  etdes  coutumes. 
>)  nuoi(iu"elles  soient  de  droit  public,  si  elles 
»  ont  pour  seul  objet  l'intérêt  des  particuliers, 
)>  et  si  le  droit  de  quelques  antres  que  ceux  qui 
»  ont  acquiescé  ne  s'y  iriiuve  pas  mêlé,  il  sem- 
»  ble  que  l'acquiescement  doit  avoir  toute  sa 
»  force.  » 

Oui,  sans  doule,  parce  qu'en  ce  cas  la  dispo- 
sition n'est  pas  de  droit  public;  voici  les  exem- 
ples qu'il  donne  : 

c<  Il  est  de  droit  public,  dit-il,  qu'on  ne  peut 
»  donner,  en  Bretai;ne,  à  un  des  héritiers,  ni  à 
»  l'autre  conjoint.  Les  motifs  de  celte  disposi- 
»  lion  sont  si  sages  qu'ils  intéressent  tous  les 
»  citoyens.  >> 

C'est  assurément  ce  qu'on  ne  peut  accorder. 
Ces  motifs  n'inléiessent  que  les  héritiers,  et 
nullement  les  autres  citoyens,  ni  la  paix  de  la 
société. 

«  Cependant,  ajoute  l'auteur,  la  nullité  n'est 
»  que  respective.  Elle  ne  peut  plus  être  propo- 
»  sée  lorsque,  après  l'ouverlnre  de  la  succession 
»  du  donateur,  les  liéiiliers  majeurs  onl  ac-  j 
»  quiescé  au  don...  parce  qu'il  n'y  a  qu'eux 
»  (pii  soient  intéiessés  à  Vattaejucr.  »  j 

Kien  de  plus  vrai,  et  c'est  précisément  ce  qui 
prouve  que  la  disposition  n'est  point  du  droit  ] 
public ,  comme  le  prétend  l'auteur;  autrement 
l'acquiescement  serait   inutile  :  jus  publicum 
privatorum  paclis  non  potcsl  mutari.  (L.  58,  ff.  de 


paclis,  2,  ii.)  Celte  disposition  était  de  droit 
privé,  et  c'est  pour  cela  que  les  héritiers  pou- 
vaient renoncer  à  .s'en  prévaloir.  Ihiicuique  licel 
juri  i)i  favorcm  suuiii  introducto  renunliare. 

((  .\u  contraire,  ajoute  l'auteur,  dans  le  cas 
»  d'une  substilulion  prohibée  par  le  droit  pu- 
»  blic  de  la  province,  l'acquiescement  de  ions 
»  ceux  qui  onl  un  inlérét  actuel  n'est  pas  sulli- 
»  .saut,  etc.  » 

Ilicn  encore  de  plus  vrai  ;  les  substitutions 
anciennes,  semblables  aux  majorais  que  l'on 
voudrait  introduire  dans  notre  législation,  inté- 
ressent visiblement  le  droit  public.  Elles  chan- 
gent l'ordre  légal  des  successions;  elles  retirent 
du  commerce  des  propriétés  considérables,  qu'il 
importe  d'y  maintenir;  elles  trompent  les  créan- 
ciers du  grevé  de  substitutions,  elles  introdui- 
sent l'inégalité  entre  ceux  que  la  nature  a  fait 
naître  égaux;  elles  divisent  les  familles  en  met- 
tant en  opposition  les  liens  du  sang  et  les  inté- 
rêts ;  elles  corrompent  les  ali'eclions  domesti- 
ques, en  rendant  les  pères  injustes  et  les  enfants 
jaloux;  et  comme  l'observe  fort  bien  l'auteur,  il 
est  impossible  qu'il  y  ait  en  cette  matière  ac- 
quiescement de  tous  ceux  qui  auraient  intérêt 
d'attaquer  la  substilulion. 

L'auteur  termine  en  disant  que  :  a  Dans  l'es- 
»  pèce  de  la  preuve  par  témoins,  il  est  évident 
»  que,  pour  chaque  aUliire  particulière,  la  pro- 
)i  hibilion  n'intéresse  que  les  parties  qui  plaident, 
»  et  qu'ainsi  elles  peuvent  déroger  au  droit  que 
»  leur  donne  la  loi.  » 

Il  nous  est  encore  impossible  d'accorder  a 
l'auteur  ces  dilférentes  propositions.  1°  La  dé- 
fense de  recevoir  la  preuve  testimoniale,  dans  les 
cas  prohibés,  n'est  point  un  droit  que  la  loi 
donne  à  l'une  des  parties.  C'est ,  comme  nous 
l'avons  vu,  un  ordre  qu'elle  adresse  directement 
aux  juges  pour  leur  défendre  de  recevoir  cette 
preuve,  et,  par  conséquent,  les  parties  ne  peuvent 
les  dispenser  d'obéir  .i  cet  ordre  qui  est  absolu,  et 
non  pas  conditionnel.  La  loi  dit  simplement  et 
absolument,  ne  sera  reçue  aucune  preuve,  etc., 
ou  comme  l'Édit  perpétuel,  .mns  que  les  juges 
puissent  recevoir  aucune  preuve ,  etc.  La  loi 
n'ajoute  point  :  à  moins  que  les  parties  ne  con- 
sentent à  l'admission  de  la  preuve.  Or,  qui  peut 
ajouter  à  la  loi  une  condition  qu'on  n'y  trouve 
point  ?  Qui  a  donné  aux  parties  le  pouvoir  de 
dispenser  le  juge  d'obéir  à  un  ordre  que  la  loi 
lui  adresse  personnellement'? 

il.  2"  Loin  qu'il  soit  évident  que  la  défense  de 
recevoir  la  preuve  testimoniale,  dans  les  cas  pro- 
hibés, n'intéresse  que  les  parties  plaidantes,  il 
nous  parait  évident  à  nous  qu'elle  intéresse  toute 
la  société.  Celle  défense  a  été  faite  d'abord  pour 
obvier  à  celle  mullilude  de  procès  dispendieux 
et  compliqués,  que  faisait  naître  l'admission  de 
la  preuve  testimoniale,  dans  le  cas  où  l'on  avait 
pu  s'en  procurer  une  littérale;  procès  dont  la 
HUiltiplicité  et  limponance  portaient  le  trouble 
dans  le  sein  de  la  société  en  divisant  non-seule- 


DE  LA  PREUVE  TESTIMONIALE. 


21 


mcnl  les  individus,  mais  encore  les  familles  et 
les  amis,  qui  ne  raanqiienl  jamais  de  prendre 
|iarli  pour  ou  contre  l'une  des  parlies  belligé- 
rantes. Premier  motif  qui  intéresse  la  paix  de  la 
société. 

De  plus,  la  défense  de  recevoir  la  preuve  par 
lémoius,  (piand  ou  a  pu  se  procurer  une  preuve 
écrite,  a  eu  pour  objet  de  rendre  moins  rré(|ueuls 
les  faux  témoignages  et  les  suboi'ualions  de  té- 
moins; et  certes,  ce  second  inolif  n'intéresse  pas 
seulement  les  parties  plaidantes,  il  intéresse  en- 
core la  morale  publique. 

Ainsi,  rien  de  plus  sage  que  la  disposition  qui 
adresse  directement  aux  juges  la  défense  de  re- 
cevoir la  preuve  tesiimoniale  des  conventions, 
quand  on  a  pu  se  procurer  une  preuve  écrite, 
sans  permettre  aux  parlies  d'y  déroger. 

42.  Cette  règle  est  même  tellement  rigou- 
reuse, que,  suivant  l'art.  1513,  qui  est  de  droit 
nouveau,  «  celui  qui  a  formé  une  demande  excé- 
»  dant  cent  cmquanlc  francs  ne  peut  plus  être 
«  admis  à  la  preuve  testimoniale,  même  en  res- 
)i  Ireiguaul  sa  demande  primitive.  » 

C'est  au  moment  de  la  convention,  au  moment 
où  l'obligation  a  été  contractée,  ([u'il  faut  se  re- 
porter pour  savoir  si  elle  peut  être  prouvée  par 
témoins.  Si,  dans  l'origine,  elle  excédait  150  fr., 
la  loi  ordonnait  au  créancier  d'en  faire  passer  un 
acte  par  écrit  :  elle  défendait  au  juge  d'en  rece- 
voir la  preuve  par  témoins.  En  formant  une  de- 
mande excédant  150  francs,  le  créancier  recon- 
naît qu'il  s'agit  d'une  obligation  dont  la  loi 
défendait  la  preuve  testimoniale ,  au  moment 
où  celte  obligation  a  été  contractée.  En  rédui- 
sant son  action  à  l.'it)  francs,  il  cbercbe  donc  à 
éluder  la  prohibition,  par  le  sacrilice  d'une  partie 
de  sa  créance,  pour  sauver  l'autre.  C'est  un  dé- 
tour qu'il  prend  pour  faire  admettre  un  genre 
de  preuve  que  la  loi  défend  de  recevoir,  puisqu'il 
s'agit  réellement  d'une  créance  de  300  francs, 
par  exemple,  quoiqu'il  se  réduise  à  en  deman- 
der 130  francs.  Il  devait  se  procurer  une  preuve 
écrite,  la  loi  le  lui  ordonnait. 

Il  faut  pourtant  avouer  que  c'est  interpréter  la 
prohibition  d'une  manière  bien  rigoureuse,  que 
de  la  reporter  irrévocablement  au  moment  où 
l'obligation  a  été  contractée.  Qu'importe  qu'elle 
fut  de  300  francs  dans  l'origine,  dès  lors  que  le 
créancier  la  réduit  à  150  francs?  La  crainte  de 
la  subornation  des  témoins  ,  qui  est  le  grand 
motif  delà  défense,  cesse  dans  le  cas  de  la  lé- 
duclion,  puisque  la  loi  permet  la  preuve  jusqu'à 
cette  somme.  D'ailleurs  il  est  possible  que  la 
demande  de  300  francs  fût  une  erreur  que  le 
créancier  a  voulu    corriger  en  réduisant  son 


(1)  Voy.  Rodkr,  qucslion  7,  sur  l'arl.  2,  lilre  20  Je 
l'orclonnance  ilc  illti?;  I);iiily,  Addiliun  sur  le  chupi'.re  18 
de  Uoifeun,  n»  i. 

(2)  Vaij.  l'art.  13  i!ii  lilrc  li  de  ronluiinaiioc  de  \Wû . 
''3j   V'oi/.  VAnalijse  ruisouiu'c  du  CvUc  de  proct-ditrv. 

pur  Carre,  iiucslion  1290. 

TotLLiLn,  TOME  V.  (Éiiil.  de  Paris,  (oiuc  9.) 


action  à  150  francs,  ou  moins;  pour(|uoi  donc 
supposer  à  la  réduction  le  motif  d'élucler  la  loi, 
tandis  que  cette  réduction  peut  avoir  eu  un 
motif  louable?  Il  est  permis  de  corriger  ses  con- 
clusions en  tout  élat  de  cause;  c'est  un  devoir 
quand  il  s'agit  de  rcctilier  une  erreur.  La  dé- 
fense d'admettre  à  la  preuve  testimoniale  celui 
qui  réduit  sa  demande  à  l.')0  francs  est  donc 
fondée  sur  une  interprétation  e.xcessivenienl 
rigoureuse  de  la  loi. 

4-3.  Aussi ,  cherchait-on  autrefois  à  éluder 
cette  rigueur,  en  distinguant  entre  la  réduction 
faite  avant  ou  après  la  contestation  en  cause  (1), 
qui  s'opérait  par  le  premier  règlement,  appoin- 
leinent  ou  jugement  rendu  apiès  les  défenses 
fournies  (2).  Mais,  outre  que  l'article  1345  est 
général,  le  Code  de  procédure  ne  reconnaît  point 
ce  qu'on  appelait  autrefois  la  couleslation  en 
cause  (5).  Ainsi ,  la  demande  une  Ibis  formée 
au-dessus  de  150  francs  ne  peut  plus  élre 
réduite  à  cette  somme  pour  faire  admettre  la 
preuve  testimoniale.  Le  demandeur  offrirait 
même  inutilement  de  prouver  (|ue  sa  demande 
n'était  portée  à  300  francs  (]uc  par  erreur.  On 
lui  répondrait  que  nulle  preuve  n'est  admise 
contre  la  présomption  légale,  loisqne,  sur  le 
fondement  de  celte  présomption  ,  la  loi  dénie 
une  action  ou  une  preuve,  a  moins  qu'elle  n'ait 
réservé  la  preuve  contraire. 

Quelque  rigoureuse  que  puisse  paraître  la  dis- 
position qui  défend  d'admettre  .à  la  preuve  testi- 
moniale le  créancier  qui,  depuis  sa  demande 
formée,  la  réduit  à  150  francs,  ou  même  au- 
dessous,  cette  disposition  est  néanmoins,  comme 
nous  venons  de  le  voir,  fondée  en  droit,  in  api- 
cibus  juris,  et  elle  doit  être  observée  (4). 

44.  .Mais  si  l'action  n'est  point  encore  for- 
mée, le  créancier,  pour  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale,  penl-il  réduire  à  150  francs  une 
créance  supérieure  à  cette  somme?  L'aQîrmalive 
semblerait  d'abord  résulter  de  l'art.  1513,  qui 
défend  d'admettre  la  preuve,  dans  le  cas  où  la 
réduction  est  faite  depuis  la  demande  formée  ; 
donc  peut-on  dire,  o  contrario  (5),  cet  article 
permet  la  preuve,  lorsque  la  réduction  est  faite 
antérieurement  à  la  demande,  ou  au  moment  de 
la  demande.  Mais,  outre  que  rien  n'est  moins 
concluant  que  l'argument  a  contrario  sensu,  trop 
souvent  invoqué  en  jurisprudence,  lors(|u'il  s'agit 
d'interpréter  une  loi  ou  un  contrat,  l'art.  1344, 
qui  est  aussi  le  droit  nouveau,  a  prévu  le  cas  de 
la  réduction  faite,  non  pas  depuis  la  demande, 
mais  par  la  demande  même  ;  il  porte  :  «  La 
»  preuve  testimoniale ,  sur  la  demaiule  d'une 
«somme,  même  moindre  de  150  francs,  ne 


li  Voij.  Pvoliand,  Prcnvp  tcslimoutalc,  ii»  ."il  ;  Polhier, 
des  Oblirjaliuns,  w  788;  Duranlon,  t.  7  (XIIl,  éd.  fr.), 
Il"  317;  l'avard,  s»  Preuve,  §  1,  iio  3. 

(.1)   Vid.  supra,  !io  35. 
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))  penl  (Mre  admise ,  lorsque  celte  somme  est 
))  déchirée  élrc  le  resinnt  ou  faire  partie  d'une 
»  créance  plus  forte,  qui  n'est  point  prouvée 
»  par  écrit.  » 

Col  article  est  une  suite  du  précédent  (1),  qui 
défend  d'adnieltre  la  preuve  teslinumiale,  lorsque 
le  créancier,  dans  l'espérance  de  la  faire  rece- 
Aoir,  réduit  une  demande  déjà  formée  à  cent 
cinquante  francs,  ou  une  somme  moindre.  L'ar- 
ticle 13li,  qui  suit  immédiaîenieni  celle  dispo- 
sition, prévoit  deux  auties  cas  : 

1°  Celui  où  la  demande  introductive ,  qui 
réduit  la  créance  à  150  francs,  porte  que  cette 
somme  fait  partie  d'une  créance  plus  forle; 

2"  Celui  iiù  la  demande  porte  ()ue  la  somme 
est  le  restant  d'une  créance  plus  considérable. 

Dans  ces  deux  cas,  l'art,  l'iii  défend  d'ad- 
meilre  la  preuve  testimoniale.  Pourquoi  cela  ? 
Par  la  raison  que  nous  avons  déjà  dite  en  expli- 
quant l'art.  1313.  C'est  au  moment  de  la  con- 
vention ,  au  moment  (u'i  l'obligation  est  con- 
tractée, qu'il  faut  se  reporter  pour  savoir  si  elle 
peul  être  prouvée  par  témoins,  nu  si  le  créan- 
cier a  désobéi  à  la  loi,  qui  lui  ordonnai!  de  pas- 
ser un  acte  écrit  (2>,  si  l'oblii^alion  excédait  la 
valeiH'  de  1.^0  fr.  Il  est  indifférent  que,  depuis 
ce  temps,  lobligalion  primitive  ait  diminué, 
([u'elle  ail  été  en  partie  acquittée  en  sorte  que 
le  rcslanl  se  tiouve,  au  moment  de  la  demande, 
réduit  à  130  francs,  ou  même  au-dessous.  11 
n'en  esl  pas  moins  vrai,  el  cela  est  prouvé  par 
la  déclaration  ou  l'aveu  du  créancier,  qu'origi- 
nairement la  créance  élait  au-dessus  de  150  fr., 
de  300  fr.  par  exemple,  et  que,  par  conséquent, 
il  élait  défendu  de  la  prouver  par  témoins, 
parce  que  le  créancier  avait  désobéi  à  la  loi,  en 
n'exii;eant  pas  un  acieéciit.  Cette  défense  ne 
peul  cesser  ex  posl  facto,  par  ce  qui  esl  survenu 
depuis,  par  les  à  valoir,  qui  ont  diminué  la 
créance,  encoie  moins  par  la  réduction  volon- 
taire que  le  créancier  ne  propose  que  pour  être 
admis  à  un  genre  de  preuve  que  la  loi  lui  refu- 
sait, en  l'avertissant  qu'il  n'y  serait  pas  reçu  , 
cl  que  les  juges  ne  recevraienl  qu'une  preuve 
écriie  (5).    ' 

■i5.  Mais  si  par  une  dissimulation  peu  loua- 
ble, puisqu'elle  cache  une  partie  de  i.i  vérité, 
qu'il  faut  toujours  dire  tout  entière,  le  créan- 
cier se  borne  à  exposer  qu'il  lui  est  dû  une 


(t)  Cet  nrticlc  esl  la  const-cralion  d'une  opinion  de  Po- 
lluer, coiilrairc  h  celle  de  Boiceau  el  criliquêe  par  Dtu'an- 
lon,l.  7tXIiI,éd.fr.  ;,el  par  Ka\ai'd,  \o Preuve,^  l,no  I  j. 

(2)  C'esl  par  ce  principe  tiu'il  faut  rcsoirdrc  la  question 
Iransitoli-e  de  savoir  si  une  ci'éance  excédant  tOO  franco, 
mais  au-dessous  de  liiO  franc-,  peut  èu-c  airjonrd'tiui 
pi*ou\ce  par  témoins,  lursiiti'ellc  est  antcrieui'e  i\  la  pro- 
nnul!j;ation  du  t'.ode.  il  faut  r-cpondrc  négalivenienl. 

Principe  (jcnt'Ynl  :  La  nucsliou  de  savoir  si  une  cspùcc 
de  preuve  on  de  présomption  est  ou  n'est  pas  adrnî-silde, 
<loil  être  jouée  selon  les  lois  existantes  ù  l'époque  où  >e 
forma  le  droit  des  parties.  [Voy.  l'arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  22  mars  ISlO.j 


somme  de  130  francs,  qu'il  a  prêtée  eu  présence 
de  telles  personnes  dignes  de  foi,  sans  ajouter 
que  celle  somme  fait  partie  ou  est  le  restant 
d'un  prêt  de  300  francs,  il  esl  éviilenl  qu'il  cher- 
che à  éltitler  la  loi  ,  et  à  induire  en  erreur  le 
juge  à  qui  elle  iléfend  de  recevoir  la  preuve, 
quand  la  somme  demandée  est  le  rcsttint,  ou 
fait  partie  d'une  somme  plus  considérable.  Pour 
encourager  celte  réliccnce  fraudttletise  que  pour- 
rait conseiller  un  praticien  siihlil,  el  non  pas 
un  jttrisconsulle  digne  de  ce  notn , /«ris,  nore 
fraudis  cotisulliis ,  la  loi  permet-elle,  en  ce  cas^ 
d'admetlre  la  preuve  teslimnnia'e'?  Non  certes, 
elle  garde  le  silence,  el  c'est  ce  qu'elle  devait 
faire. 

Cependant,  un  grand  magistral,  M.  de  Malle- 
ville,  l'un  des  rédacteurs  du  projet  de  Code, 
dans  son  Commentaire  sur  l'art,  lôli,  semble 
penser  (|ue  la  loi  permet  la  prettve  leslimoniale 
dans  le  cas  que  nous  venons  de  proposer  :  «  De 
»  celle  expression,  lorsque  celle  somme  est  dé- 
»  clarér ,  il  suit,  dit  il,  (jue  si  la  somme  était 
»  simplement  demandée,  satis  dire  qu'elle  esl 
)i  le  restant  d'une  somme  plus  forte,  la  preuve 
»  par  témoins  devrait  cire  admise  (4).  »  Tel  est 
aussi  l'avis  de  Polhier,  art.  756. 

Nous  prouverons  lotit  à  l'heure  (pie  Ici  n'est 
pointl'avisdecegrand  jurisconsnlle.  .Mais  voyons 
auparavant  quels  seraienl  les  i^iconvéuienls  et 
les  suites  de  l'opliiion  qu'on  lui  prèle. 

D'abord,  sans  cire  moraliste  très-sévère,  on 
trouvera  peut-être  qu'il  esl  peu  digne  de  la 
majesté  des  lois  de  faire  dépendre  le  succès  de 
la  demande  d'un  créancier  d'une  réticence 
frauduleuse,  ([ui  n'a  d'autre  objel  que  d'élu- 
der la  loi  même,  en  dissimulant  une  partie  de 
la  vérité. 

Mais  enlin,  supposons  que  j'aie  prêté  à  Paul 
300  francs,  en  présence  de  personnes  dignes 
de  foi.  N'en  pouvant  obtenir  la  restitution,  je 
suis  obligé  de  le  traduire  en  justice,  el  pour 
être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  je  fais  un 
sacrilice  forcé,  je  réduis  ma  deniinde  à  150  fr., 
en  dissimtilant  avec  soin  que  celle  somme  fait 
partie  d'un  prêt  de  300  francs.  Le  tribunal , 
ignorant  ce  dernier  fait,  ne  peut  se  dispenser 
d'ordonner  la  preuve  :  mais  les  téinnins,  qui  se 
croient,  avec  raison,  obligés  de  dire  toute  la 
vérité  et  rien  que  la  vérité,  déposent  itnaniuie- 


.Ajoutez  :  et  selon  les  lois  du  pays  où  l'oliligalion  a  été 
formée.  Ce  sont  ces  lois  qu"il  fatit  consulter  pour  savoir 
si  telle  preinc  est  admissible,  t'oij,  le  Réperloire  de  Jti- 
ri-iprifiicncc ,  v"  Preuve,  secl.  2,  ^  5,  ait.  I"",  n«*  5  el 
ïuiv,  [;:,l.Tarlier.l    .\XIV.  p.  ÏSS.] 

<J  Voi/-  t'avaiil ,  liépertoire  .  v"  Prcure  ,  J  i ,  n"  2  i 
DuranloM,  t.  7  (Mil,  éd.  fr.  ,  n"  310  i  iMcrIin,  v"  Pruuvc ; 
Dulioz,  cud.  verbo.  n"  Iti. 

(-ti  (^c  raisonr.emeiit  n'est  encore  fondé  (pic  sur  le 
mailienreox  ari^ument  a  conlrario  sensu.  Telle  est  iiussî 
l'opinion  de  l'a\ard.  toc.  cil  ,  el  de  Ouranlon,  I.  7  .XIIÏ, 
éd.  fi'.  ,  n**  52Ô. 
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nienl  que  j'ai  pièto,  cii  leiir  prt'souce  ,  jOU  fr. 
à  PaiiL 

Le  Iriliunal  ne  peiil  le  comlaimier  à  ino  payer 
les  150  flancs  qui  sonl  rolijel  de  ma  ileniande  ; 
car  les  témoins  ne  pailanl  que  d'un  prêt  de 
300  fr.,  le  prêt  de  130  fr. ,  q'ic  j'ai  réclamé, 
n'esi  pas  prouvé.  Les  lénioins  ne  peuvenl  assu- 
rer que  les  130  francs  demandés  i'onl  partie  du 
prêt  de  300  francs  fait  en  leur  présence;  je  ne 
puis  moi-niènie  le  déclarer  sans  l'aiie  rejeter  la 
pleuve  testimoniale  ,  aux  termes  de  notre  arti- 
cle 13  li. 

Mais  enfin,  supposons  que  les  témoins  dépo- 
sent que  la  somme  de  130  francs  fait  partie  du 
prêt  de  300  francs,  le  tribunal,  avcrii  par  là 
qu'il  s'agit,  dans  l'orii^ine,  <rune  obliyalion  dont 
la  loi  défend  de  recevoir  la  preuve  testimoniale, 
et  que  je  n'ai  dissimulé  cette  circousiance  que 
pour  l'induire  en  erreur,  et  faire  admettre  une 
preuve  défendue  par  la  lui,  ne  <loit-il  pas  reje- 
ter ma  demande  sans  avoir  égard  à  l'enquèlc  '? 
Il  n'est  point  lié  par  son  interlocutoire;  et  nous 
avons  vu  supra,  u"'  3G  et  siiiv.,  que  si,  par  une 
première  erreur,  il  avait  admis  la  preuve  e(  or- 
donné l'enquête,  il  pourrait  et  devrait  rendre 
son  jugement  déliiiitif,  sans  avoir  égard  à  l'en- 
(|uéle  qu'il  avail  ordonnée,  parce  qu'elle  se 
Iriîuve  ccinlraiieà  ia  loi,  contre  hiqueile  il  n'y  a 
point  de  liu  de  noii-recevoir,  comme  le  dit  fort 
bien  Danly,  en  parlant  des  cas  oit  le  juge  est 
tombé  lui-même  dans  l'erreur;  à  plus  forte  rai- 
son lorsciue,  comme  dans  le  cas  proposé,  il  a  été 
induit  en  erreur  par  la  dissimulation  frauduleuse 
di"  créancier  demandeur  (1). 

El  qu'on  ne  dise  pas  que  celle  dissiinulalion 
est  permise,  qu'elle  est  autorisée  par  la  loi.  ISon 
certes,  elle  ne  l'est  pas.  La  loi  se  borne  à  dé- 
fendre d'adineltie  la  preuve,  quand  il  est  connu 
par  la  déclaration  du  créancier  que,  dans  son 
origine,  l'obligation  était  snpéri«mreà  la  somme 
de  130  fr:;ncs,  quoiqu'elle  soit  moindre  au  nio- 
inent  de  la  deniaude,  on  qiioiiiue  le  créancier 
la  réduise  ;  mais  la  loi  n'ajoute  point  que  la 
preuve  doit  èlre  admise,  lorsque  le  créancier  ne 
fait  pas  cette  déclaralion.  C'eût  été,  au  moins 
en  apparence,  autoriser,  encourager  la  dissimu- 
lalion  du  créancier  :  le  législaUmr  s'est  bien 
gardé  de  le  faire. 

On  oppose  l'autorité  de  Pothier,  qui  pense, 
dit-on,  que  la  pr.  uve  par  témoins  doit  être  ad- 
inise,  lorsque  le  créancier  demande  une  somme, 
sans  dire  qu'elle  est  le  restant  d'une  somme  plus 
forte. 

Non  encore,  ce  n'est  point  là  ce  que  dit  ce 
grand  jurisconsulte.  Il  propose,  n'7'JI,  le  cas 
où  je  vous  demande  00  francs,  restani  du  prix 
d'une  vente  que  je  vous  ai  faite  pour  200  francs. 


(l)  Sic  Duranton.  l.  7  (Xi!l,  i-.l.  fr.i,  no  3i3  ;  Dalloz, 
t.  10,  |>.  724,  n"  U. 

{il  Edil.  Tiuli.r,  t.  I,  [>.  240. 


Vous  niez  avoir  acheté.  Dnis-je  éire  admis  à 
prouver  cette  vente  par  témoins?  Pothier  sou- 
tient avec  raison  la  ni'galive,  par  les  motifs  que 
nous  avons  déjà  exposés  :  c'est  à  l'origine  de  la 
convention  iju'il  faut  s'arrêter  pour  savoir  s'il 
est  permis  de  la  prouver  par  témoins. 

40.  Pothier  ajoute,  n°  792  (2)  :  «  Mais  si  le 
»  demandeur  ollrail  la  preuve  teslimoniale,  non 
»  de  la  vente  faite  pour  le  prix  de  200  francs, 
»  non  d'un  prêt  de  200  francs,  mais  de  la  pro- 
»  messe  (|iie  lui  aurait  faite  le  défendeur  de  lui 
»  payer  les  00  francs  qui  lui  restaient  dus...  je 
)>  pense,  dit-il,  qu'il  devrait  être  re(,u  à  la 
»  preuve;  car  celte  promesse  est  une  nouvelle 
»  convenlion  n'excédant  pas  100  francs,  rien 
))  n'empêche  que  la  preuve  teslimoniale  puisse 
»   être  admise.   » 

Cette  opini(m  de  Pothier  nous  parait  juste, 
et  n'a  rien  de  contraire  à  l'art.  134i  du  Code. 
La  déclaralion  du  créancier  qu'il  a  existé  une 
créance  plus  forte,  dont  celle  qu'il  demande 
fait  partie,  n'empêcherait  point  aujourd'hui  la 
preuve  testimoniale,  dans  le  cas  proposé,  parce 
que  c'est  une  nouvelle  obligali(Mi,  postérieure 
à  la  première,  qu'il  s'agit  de  prouver  par  lé- 
moins;  ce  n'est  point  une  réduction  de  l'ancienne 
créance. 

J'avais  prélé  verbalemenl  à  Paul  500  francs 
restituables  dans  un  an.  A  l'échéance  du  terme, 
il  m'apporte  200  fr.  seulement,  en  me  promet- 
lanî,  devant  plusieurs  témoins,  de  me  rendre  le 
surplus  dans  un  mois.  Celle  pnmiesse,  que  j'ai 
acceptée,  est  un  nouveau  contrat,  qui  peut  èlre 
prouvé  par  témoins,  parce  que  la  somme  qui  en 
est  l'objet  n'excède  pas  150  francs.  Il  n'importe 
que  je  déclare  ou  que  j'énonce  que  la  somme  de 
100  francs  esl  le  restani  d'un  prêt  de  300  francs, 
puisque  je  ne  demande  point  à  prouver  par  lé- 
moins  cel  ancien  prêt,  mais  seulement  une  con- 
vention nouvelle,  par  laquelle  Paul  a  promis  de 
me  compler  une  so;nnie  de  100  francs.  La  men- 
tion que  je  fais  de  l'ancien  prél  de  500  francs 
n'a  d'autre  objet  que  d'indiquer  la  cause  de  la 
nouvelle  créance  que  je  réclame.  L'olfre  de  la 
prouver  par  témoins  ne  paraît  donc  nullement 
contraire  à  la  disposition  bien  entendue  de  l'ar- 
ticle 13ii  du  Code.  Les  témoins  de  la  nouvelle 
convenlion  ne  seront  même  que  fort  rarement 
les  mêmes  que  ceux  de  l'ancien  prêt. 

Cette  question  résolue  par  Pothier  esl,  comme 
on  voit,  absolument  dillerente  de  la  question  de 
savoir  si  le  Code  autorise  la  preuve  testimoniale, 
lorsque  le  créancier,  pour  la  faire aduieltre,  dis- 
simule que  la  somme  de  100  fr.  ou  130  fr.  qu'il 
demande  fait  partie  ou  est  le  reslanl  d'une 
somme  plus  forte  (5). 

47.  Il  nous  reste  à  examiner  la  disposition 


(ô)   Vuy.  L'alioz,  v"  Prince  les'imuiiiutv,  u"  Si,  cl  liol- 
aid,  eoi.  V  rii,  ii"  !Si. 
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finale  do  l'arl.  ir>li,  qui  ne  dcfonJ  tradiiieltie 
la  preuve  Icsliinouiale  d'une  créance  moindre  de 
150  francs  restant  d'une  sonnne  plus  du  le,  (|uc 
dans  le  «as  où  celle  créance  plus l'orlc  n'vsl  point 
prouvik'  par  coi  t. 

Il  paraît  d'aixud  bien  dillicile  d'iniai;iner  un 
cas  où  le  créancier  soil  o|j|i;;é  de  recourir  à  la 
preuve  tcsiirnoniale,  lorsqu'il  demande  le  res- 
tant d'une  créance  jOus  l'orle  qui  est  jn-<nivcc  par 
éiril.  Il  l'aut  donc,  pour  donner  un  si.-ns  raison- 
nalde  à  la  disposition  liuale  de  l'art.  lôH,  sup- 
poser que  l'écrit  (|ui  tonnait  celle  preuve  n'est 
plus  en  la  possession  du  créancier. 

S'd  l'a  perdu  jiar  suite  d'un  cas  fortuit,  im- 
prcVH,  mi  résultant  li une  force  tnajeurc,  point  de 
dillicullé  :  l'arl.  1518  permet  en  ce  cas  la  preuve 
lestiinouiale,  comme  nous  le  verrons  dans  la 
suite.  Si  le  créancier  se  trouve  dessaisi  de  son 
titre  d'une  autre  manière,  l'arl.  1318  demeure 
sans  application. 

L'arlicle  15ii  ne  peut-il  pas  offrir  une  res- 
source en  certains  cas'?  Par  exemple,  Paul  me 
doit  1,000  Ir.,  dont  il  m'avait  donné  son  billet. 
Le  terme  étant  arrivé,  il  se  présente  pour  me 
payer;  mais  il  se  trouve  ([u'il  n'a  pas  la  somme 
entiùje  :  il  ne  me  coinple  que  000  francs,  el 
promet,  en  présence  de  plusieurs  personnes,  de 
me  rendre  le  surplus  sous  peu  de  jiuirs.  Plein 
de  conliance  dans  sa  promesse,  je  lui  rends 
néanmoins  le  billet;  mais  il  inantiue  à  sa  parole, 
et  je  suis  contraint  de  le  faii'e  citer  eu  justice. 
Puis-je  être  admis  à  la  picuve  testimoniale'/  Oui, 
sans  contredit,  elle  devrait  être  reçue,  ([uaiid 
im'ine  la  créance  de  1,000  francs  n'eut  pas  été 
prouvée  par  écrit;  car  il  ne  s'agit  pas  de  prouver 
l'ancienne  créance  de  1,000  fr. ,  mais  une  nou- 
velle ccMiventiou  donl  l'-objel  est  au-dessous  de 
150  fr.  :  c'est  le  cas  proposé  par  Potliier,  dont  la 
décision  est  fortiliée  par  l'art.  1  Jil,  dans  le  cas 
où  il  a  existé  nue  preuve  écrite  de  la  première 
ciéauee  de  1,000  francs. 

Il  est  pourtant  vrai  que  cet  article  dit  au 
Iirésent  :  «  Une  créance  plus  forte  qui  n'est  pas 
»  ])iouvée  par  écrit.  »  Il  ne  dit  pas  qui  n'était 
pas  prouvée  par  écrit.  Néanmoins  nous  pensons 
qu'il  faut  cnlcndie  l'article  dans  ce  dernier  sens, 
c'esl-à-dire  dans  le  cas  où  la  preuve  écrite  n'est 
plus  en  la  possession  du  créancier.  Anlremeul 
il  nous  serait  inqiossible  de  trouver  un  sens 
raisonnable  à  la  disposilion  finale  de  cet  article. 
Car,  si  la  preuve  écrite  était  encore  an  pouvoir 
dit  créancier,  la  preuve  lestinioniale  serait  su- 
perflue (1). 

AS.  Si  l'on  ne  peut  prouver  par  témoins  une 
créance  de  150  francs,  ou  même  moindre,  lors- 
qu'elle est  le  restant  d'une  créance  plus  consi- 
dérable, parce  que  c'est  à  rorii;ine  de  la  créance 
qu'il  faut  se  reporter,  pour  savoir  si  elle  penl 


(I)  Uulluiul,  V 
surl'url.   Iôi4i 


J  Preuve  Icsliinouiale,  n»  ai  ;  Jlallevillc, 
el  Uiilloz,  11°  8j. 


être  prouvée  par  témoins,  celte  preuve  peut-elle 
être  admise  dans  le  cas  d'une  demande  conte- 
nant plusieurs  créances  formées  en  dillérenls 
temps,  provenant  de  causes  din'érenles,  el  dont 
cbacune ,  dans  l'origine,  esl  au-dessous  de 
150  francs,  mais(iui,  jointes  ensemble,  excèdent 
celle  somme'? 

ICn  ne  suivant  que  les  déductions  du  raison- 
uenient,  et  le  di-oit  romain,  qu'on  appelle  en 
juiisprudenee  la  raison  écrite,  il  faudrait  dire 
(|iie  la  preuve  doit  être  admise,  parce  qu'on 
u'aperçoil,  dans  l'admission,  rien  de  contraire  à 
la  proliibilion  de  la  loi.  Je  vous  ai  pi  été,  le 
1"  janvier,  100  francs,  en  présence  de  Gains  et 
de  Tilius;  le  1"  mars,  je  vous  ai  vendu  nu  meu- 
ble quelconque,  pour  le  pri\  de  100  francs,  en 
présence  de  Paul  el  de  Charles.  La  loi  ne  m'or- 
donnait de  constater  par  écrit  aucune  de  ces 
deux  conventions,  parce  que  la  valeur  de  cha- 
cune n'est  que  de  100  francs.  Je  ne  puis  donc 
êlrc  privé  du  droit  de  les  prouver  par  ténioins  : 
ainsi,  je  |iuis  demandei'  la  somme  de  iOO  francs, 
savoir  :  I"  100  francs  pmir  le  prêt  que  je  vous  ai 
fait  le  1"  janvier,  el  100  francs  pour  la  vente 
du  1''  mars,  et  offrir  de  prouver  le  prêl  par  les 
témoignages  de  Caïus  cl  de  Tilius,  et  la  vente 
par  le  lémoignage  de  Charles  cl  do  Paul. 

La  loi  11,  If.  de  jurisdiel.,  "2,1,  fournil,  en 
faveur  de  celle  décision  ,  l'argumenl  le  plus  fort. 
S(  idem  cum  eodem  pluriljus  aciionilius  agal, 
quurum  simjularum  quanlilas  inira  jurisdiclio- 
nem  judicantis  sil  ,  conserralio  vcro  omnium 
excédai  ntoduin  jurisdictionis  ejus;  apud  cum  ucji 
pusse  Sabino  ,  Cassio  ,  Proculo  placuil  :  quœ 
sentenlia  rcscripto  impcraloris  ^Jnlonini  conjir- 
mata  esl. 

Aussi,  lioiccaii,  cominentalcurde  l'ordonnance 
de  Moulins,  ne  doutait  point  ([ue  la  preuve  ne  fût 
admissible  en  ce  cas.  H  ne  croyait  pas  nécessaire 
de  s'arréler  à  celle  décision,  Irop  connue,  disait- 
il,  de  lous  les  praticiens  ('2). 

Cependant  Pussorl,  rédacteur  de  l'ordonnance 
de  10()7,  présenta  aux  magistrats  assemblés  par 
ordre  du  roi ,  pour  donner  leur  avis  sur  le  pro- 
jet de  loi,  un  article  ([ui  rejetait  la  preuve  testi- 
moniale ,  lorsque  les  demandes  du  créancier, 
jointes  ensemble,  excèdent  100  livres,  quoique 
piovenanl  de  dilférciilcs  causes,  et  en  divers 
temps. 

Cet  article  fut  combaiiii  avec  beaucoup  de  su- 
périorilé  par  le  pieinicr  président  Lamoignon, 
qui  dit  que  l'article  était  contre  le  droit  et 
contre  l'usage;  si,  par  exem|ile,  il  est  dû  (roi's 
cents  livres  pour  diverses  causes  ,  que  la  preuve 
en  soit  différente,  que  les  témoins  et  les  lieux  le 
soient  aussi. 

Pucsort  ne  donna  qu'une  réponse  évasive.  11 
dit   qu'il   s'agissait,  dans  l'article,  d'empêcher 


(2)  Ctiap.  8,n»s  H  cl  12. 
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que,  par  le  moyen  de  deux  faux  tcmnhis,  Vnn  ne 
se  rendu  maître  du  bien  des  hommes,  cruinli' 
;)l)soliiiiienl  illnsnire  (hins  le  cas  |iio|)iisi'',  |uiis- 
(|ue  li>s  tt'tnriins  soiil  dillérenls  sur  clincino  chef 
de  ileiii:ui(le  au-ilessous  de  100  livres,  aujour- 
d'hui lôO  francs. 

L'aniour-propre  du  rédacteur  l'cuiporla  sur 
ces  raisons  sans  réplique,  cl  l'arlicle  lui,  avec 
quelipie  ditlerence  de  rédaction,  conseivé  dans 
l'ordonuance,  tit.  20,  an.  5,  ainsi  «iniin  autre 
ailicle  ajouté,  pour  empêcher  qu'on  n'en  éludai 
lu  disposition. 

La  piécipitaliou  avec  laquelle  ils  étaient  for- 
cés de  travailler  ne  permit  pas  aux  rédacteurs 
du  Code  civil  de  s'airéter  à  peser  les  avantages 
ou  les  iticonvéuienis  de  cliai|ue  disposition  qu'ils 
pienaieut  dans  les  lois  anciennes.  Les  deux  ar- 
ticles, si  justement  critiqués,  ont  donc  passé 
sans  examen  dans  le  Code,  dont  l'art.  134.5 
porte  :  «  Si,  dans  la  même  instance,  une  partie 
))  fait  plusieurs  demandes,  dont  il  n'y  ail  point 
»  de  litre  par  écrit,  et  que,  jointes  ensemble, 
»  elles  excèdent  la  somme  de  l.'iO  francs,  la 
»  preuve  par  lémoins  n'eu  peut  être  admise, 
»  encore  que  la  pailie  allègue  que  ces  créances 
»  proviennent  de  diirérenles  causes,  el  qu'elles 
»  se  soient  formées  en  différents  temps;  si  ce 
»  n'était  que  ces  droits  procédassent,  par  suc- 
»  cession,  donation  on  autrement,  de  personnes 
»  diiri'renles.  >> 

49.  L'art.  lôiG  ajoute  :  «  Toutes  les  demandes, 
))  à  quelque  litre  que  ce  soit,  qui  ne  seront  pas 
»  cnlicremenl  juslijiées  p(tr  écrit ,  sei'ont  formées 
»  par  un  même  exploit,  après  lequel  h  s  autres 
»  demandes,  dont  il  n'y  aura  point  de  preuves 
)>  par  écrit,  ne  seionl  pas  reçues.  » 

I*e  CCS  deux  dispositi(ms  combinées,  il  résulte 
que,  s'il  m'est  dû  pai'  Paul  130  francs,  que  je  lui 
ai  prêtés  le  1"  janvier,  en  présence  de  témoins, 
et  I5t)  francs,  pour  piix  d'un  meuble  vendu  le 
1"  mars  en  présence  d'autres  témoins,  je  ne  puis 
être  admis  à  la  preuve  leslimouiale  ni  de  l'une 
ni  de  l'auire  de  ces  créances,  si  je  les  demande 
par  le  même  exploit. 

Et  si  je  commence  par  demander  séparément 
la  première  créance  i)our  être  admis  à  la  preuve, 
je  ne  pourrai  plus  réclamer  la  seconde.  .Ma  de- 
mande ne  sera  pas  reçue,  si  Paul  m'oppose  que 
je  devais  former  les  deux  demandes  par  le  même 
exploit;  je  n'aurai  [ilus  contre  lui  que  la  res- 
source du  serment  (I). 

50.  Si  le  terme  du  payement  de  la  seconde 
créance  n'était  pas  encore  échu,  lorscpie  j'ai 
formé  ma  prennère  demande,  il  est  évident  que 
la  demande  que  j'en  ferais  dans  la  suite  ne 
pourrait  être   repoussée,    car  je  ne  pouvais  ni 


ri)  r.unf.  Diii-aiiliin,  I.  7  XIIP,  éJ.  fr.),  n"»  Ô27,  528: 
Rolliinil,  vo  ï'rcuDc  ivnlniitiniulc ,  ii»  58.  Cottira,  dans 
l'ancien  clroil,  (iousso,  elc. 

(2)  Duranlon,  lonii;  7  (.XIII,  cd.  fr.),  n»  527;  l'avard. 


joindre  à  ma  première  demande  celle  d'une 
créance  qui  n'était  pas  exi;;ible,  parce  que  qui 
a  terme  ne  doit  rien,  ni  être  forcé  d'attendre 
l'écliéance  de  la  seconde  créance,  pour  deman- 
der la  première  qui  était  exigible. (i'o.!/ez  Rodier 
sur  l'art.  G.) 

Je  ne  pourrais  encore  être  forcé  de  former, 
par  le  même  ex\doit,  deux  demandes  (pii  sont 
de  nature  à  être  portées  devant  des  tribunaux 
dillérents,  l'une  par-devant  le  liibunal  de  com- 
merce, l'autre  devant  le  iribinial  civil. 

La  preuve  tesliniouiale  doit  encore  être  reçue, 
quoi((ne  les  demandes  réiniies  excèdent  150  fr., 
lorsque  les  droits  procèdent  par  s>(ceessio7i ,  do- 
nation ou  autrement,  de  personnes  dilli'rentesCî). 
(Arf.  1345.) 

51.  Sup|)OSons  que  Paid ,  à  qui  .Tean  doit 
500  francs  sans  preuve  éeiile,  laisse  deux  héri- 
tiers entre  lesipiels  la  créaiice  se  divise  de  plein 
droit,  chacun  d'eux  |iourra-l-il,  en  formant  sa 
demaiule  sé|)arément,  être  admis  à  la  prouxer 
par  témoins? 

Non  ,  parce  qu'il  s'agit  d'inie  créance  de 
300  flancs,  quoique  accidentelleinent  divisée  sur 
deux  têtes,  el  que  c'est  toujours  a  l'origine  de 
la  créance  qu'il  faut  se  reporter  jionr  savoir  si 
elle  peut  être  prouvée  par  témoins,  comme  nous 
l'avons  dit  ci-dessus  (5). 

52.  Voici  'in  antre  cas  dans  lecpiel  la  décision 
doit  être  dillêrenle.  Paul  avait  sur  Jean  deux 
créances  de  1 50  francs  chacune,  formées  en  temps 
diflérenis,  pour  causes  difl'érenles,  en  présence 
de  lémoins  dillérents.  II  meurt  :  la  première  des 
créances  échoil  à  l'un  des  héritiers,  la  seconde  à 
l'antre;  ou  bieu  Paul  a  légué  l'une  des  créances 
à  Jacques,  et  l'aulre  à  Pierre.  Chacun  de  ces 
créanciers  pourra- l-il,  en  formaul  séparément 
sa  demande,  être  admis  à  la  preuve  par  té- 
moins? 

Nous  n'en  saurions  douter.  On  peut  opposer 
que  chacun  des  héritiers  ou  légataires  ne  peut 
avoir  plus  de  droit  que  n'en  avait  son  auteur; 
mais  il  faut  considérer  qu'il  s'agit  de  deux 
créances  diverses  ,  qui  ,  dans  leur  principe , 
n'excédaient  pas  150  francs,  dont  chacune,  par 
conséquent,  était  originairement  susceptible 
d'être  prouvée  par  témoins.  Si  Paul  les  a  laissées 
s'accumuler  sur  sa  lêle  ,  en  négligeant  d'exiger 
la  première  avant  le  terme  de  la  seconde,  il  se 
tnmvait  par  là  accidentellement  privé  de  la 
preuve  testimoniale,  parce  que  la  loi  l'obligeait 
à  réunir  SCS  demandes  dans  le  même  exploit; 
mais  c'était  une  obligation  qui  lui  éiail  person- 
nelle, et  qui  a  cessé  par  sa  mort  :  puisque  la 
même  obligation  n'est  pas,  et  ne  peut  être  im- 
posée à  chacun  des  héritiers  ou  légataires,  cha- 


v"  Preuve  Icsiimnniatf,  g  I ,  n»  H  ;  Rollaïul,  n»  39  ;  Dal- 
luz.  v"  Preuve  tcilinioniale.  n"  ï)0. 

|3)  Coiilri!  Sotoii,  (/r.«  Preuves,  n"  114.  Vu;/.  Dur.nn- 
lon,  t.  7  tXllI,  i-il.  n-.j,  n»  ^il. 
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cun  ne  pourrait  dematuler  que  la  créance  dont 
il  est  propriétaire.  La  preuve  par  t('moiiis  doit 
élre  admise,  parre  qu'elle  n'a  rii;n  de  contraire 
à  la  disposition  d'aucun  des  ariicles  de  la  loi. 
Ajoutez  à  cela  que  la  disposition  îles  art.  lôio 
et  15ilJ  doit  être  rigoureusement  resserrée,  Quod 
ronlva  rationem  JHiis  rccvptum  est  ,  non  cai 
produn-ndiUH  ad  consequentias.  (L.  141,  If.  de 
reg.  jur.) 


ARTICLE  IL 

Exceptions  à  la  règle  qui  défend  la  preuve  (esti- 
moniale  en  certains  cas. 


PREMIÈRE  EXCEPTION. 

Cas  où  il  y  a  cofnmeîicement  de  preuve  écrite  (1). 


SOMMAIRE. 


53 


Transition  aux  trois  exceptions  faites  à  la  règle  gé- 
nérale. 

Qu'est-ce  qu'un  coramencemenl  ile  fueuve? 

Les  coninicneenients  tle  preuve  sont  ties  présomp- 
tions qui  rendent  le  f;iil  vraisenibliiMe. 

Qu'eslce  que  la  vraisemblance? 

La  loi  ne  peut  délerniiner  ce  qui  forme  Un  commen- 
cement <Ie  preuve. 

Mais  elle  a,  par  des  dispositions  expresses,  ordonné 
que  certaines  présomptions  dispenseraient  de 
tonte  preuve  ;  ce  sont  des  présomptions  légales. 

Elle  n'a  permis  au  magistral  déjuger  sur  les  pré- 
somptions de  riiomnie  que  dans  deux  cas. 

Le  commcneemcnl  de  preuve  écrite  est  une  présomp- 
tion fondée  sur  un  écrit.  H  anlorisc  Tadmissiou 
de  la  preuve  testimoniale  dans  tous  les  cas. 

Les  écritures  privées,  avant  d'être  reconnues  on 
vérinécs,  ne  forment  qu'un  commencemcni  de 
preuve. 

ConHrmalion  de  celle  assertion. 
65.  L'ordonnance  de  Moulins,  n'cxigenil  pas  que  les 
écritures  fussent  signées  pour  former  un  cora- 
menccnient  de  preuve  écrite. 
64.  Elle  ne  comprit  point,  dans  la  prohibition,  les  cas 
où  i!  existe  ce  que  depuis  nous  avons  nommé 
eomttienrement  de  pfcavc  vcrilc.  Développement 
de  SCS  motifs. 

L'ordonnance  de  1C67  a  déchiré  exclure  de  la  pro- 
hibition les  cas  où  il  existe  des  commencements 
de  preuve  écrite. 

Si  la  signature  d'un  tiers, à  la  réquisition  d'un  autre, 
ou  la  signalure  d'un  coïnlércssô,  foi'nic  un  coin- 
mencemenl  tle  pi'euve  kuivunl  cette  loi. 

L'art,  1Ô47  du  Code  dit  que,  pour  foi  aicr  un  com- 
menccmenl   do  preuve,    l'écrit    du  il    être    cniané 


t)5 


Dt) 


G7 


(1)  Mous  ajouterons  eu  général,  el  pour  nous  dispen- 
ser de  fastidieuses  répéùlions  : 

fjue ,  d'a|)rés  redit  perpétuel  de  iliil  ,  la  somme  au- 


74, 


de  celui  :'k  qui  on  l'oppose,   ou  de  son    auleui*. 
l'arec  ([ue  les  actes  ne  font  foi  qu'en"  re  lc=  parties  et 

leurs  ayants  cause. 
Donc  les  écrits,  qui  sont  île  nature  i)  f.iirc  preuve 

contre  celui  à  ipiî  on  les  oppose,  peuvent  former 

un  coninieiiccment  de  preuve.  L'article  1547  n'est 

pas  Itmilalif. 
Les  livres  des  marchands  peuvent  former  un  com- 
mencement de  pleuve  par  écrit. 
Autres  exemples  de  connnenccnicnts  de  preuve,  no» 

émanés  de  celui  à  qui  on   les  oppose.   Copies, 

transcriptions  des  actes. 
Opinion  de   lielvincourl  et  lic  Uuranton  ,  examinée 

et  rejelée. 
La  vente  a   non  domino  est  un  commencement  de 

])rcuve  qui   aiitorise  Pacquéreur  ù  prouver  par 

témoins  la  durée  de  sa  possession,  pour  opérer  la 

prescription. 
Les  commencements  de  preuve  émanés  de  ceux  à  qui 

on  les  oppose  font   naître  plus  de  questions  que 

les  autres,  et  pourquoi. 
Dillieulté  de  les  ranger  en  classes  régulières. On  peut 

cependant  distinguer  : 
i°  Les  écrits  aux<iuels  il  ne  manque  que  la  reconnais- 
sance ou  la  verilication  de  récriture  pour  former 

une  preuve; 
2"  Les  écrits  auxquels  il  manque  quelque  chose  dans 

la  forme,  les  actes  nuls,  imparfaits,  prescrits  ou 

énoneiatifs  ; 
3°  Les  écrits  d'où  Ton  peut  seulcraenl  induire  la 

vraisemblance  des  faits  en  question  ; 
4"  Les  écrits  non  signés,  mais  écrits  de  la  main  de 

celui  à  qui  on  les  oppose  ou  de  ses  auteurs. 
Des  écrits  de  la  première  classe. 
Des  écrits  de  la  seconde  classe.  Le  billet  souscrit, 

mais  non  écrit  par  le  débiteur,  et  dont  il  n'a  pas 

approuvé  la  somme,  forme  un  commencement  de 

preuve. 
Réponse  à  une  objection  tîréo  de  Part.  1552. 
Si  l'aelc  où  la  cause  de  Tobligalion  n'est  pas  expri- 
mée ne  forme  qu'un  commeiicemcnl  de  preuve. 

Opinion  de  Duranton  rejelée. 
L'acte  synallagmatique ,   non   fait  double,   est   un 

commencement  de  preuve,   contre  l'opinion  de 

Duranion. 
Suite  et  cohérence  des  principes  du  Code,  sur  In 

preuve  qui  résulte  tUci  actes  sous  seing  privé. 
Si  un  acte  nul  pour  défaut  de  forme,  etc.,  peut  fur- 
mer  un  commencement  de  preuve. 
S'il  est  signé  des  deux  parties,  ou  seulement  d'une 

seule.  Disliiiclion  de  Duranion. 
Poui'  former  un  commeneenieni  de  preuve,  le  Code 

n'exige  point  qu'il  soit  émané  des  deux  parties, 

ni  qu'il  soit  au  pouvoir  des  deux. 
.Vinsi  la  clause  écrite  sur  l'un  des  doubles  de  Pacte 

siîus  sejrjg  privé  et  non  sur  l'autre  pt-nt  fermer 

un  conimeneemenl  de  preuve. 
L'acle  auîheiiiique  nul,  par  défaut  de  forme  nu  par 


dessus  de   hiqoclie   la   preuve   leslimoniale  n'était  pas 
admise  étnil  de  1 -Kl  livres  artois. 
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incompélcnre  Jcs  nola'ucs,  pctil  foiiiu'i*  un  coin- 
ineiii'eiiK-nl  de  pri-uvi'  contre  celui  (pii  iic  Tu  jias 
souscrit  |i:ircc  f|u'il  ne  sait  pas  écrire. 
9i,  La  promesse  de  vcmlrc,  sans  promesse  (raçliclcr, 
peut  former  un  cumutenccmenl  «le  preuve  écrile. 
ï)cvelup|iemeiil  des  questions  i-clalivcs  aux  pro- 
messes de  vendre,  considérées  coninic  çomiiien- 
cement  de  preuve. 

92.  Explicalion  de  l'art.   ïh^d.  La   prpmesse  de  vendre 

n'a  |;as  lous  les  cIVets  ilo  la  > ente.  Elle  ne  transfère 
poinl  la  propriété. 

93.  Si  le  prix  de  la  vente  v.&\  pfé^umé  payé,  lorsque  çç]\û 

à  qui  la  promesse  a  clé  faite  est  entré  eu  posses- 
sion. VA  n"  94. 

9i.  T-xplicalion  de  fart.  2279.  La  possession  d'un  meu- 
ble, même  sans  liiie,  f.iil-elle  présumer  que  le 
prix  en  a  été  payé? 

95.  La  promesse  de  \endi'e  est  nu  eoniinenccmenl  de 
preuve  que  la  \enle  a  élu  fqile,  même  quand  le 
prix  est  considérable.  Poqvoir  djacrcliouuaire  du 
jn^e  à  cet  égard. 

9G.  Les  promesses  de  vendre  sont  des  offres  qu'on  peut 
rétracier  jusqu'à  raoccplatioii.  L'enirée  en  pos- 
session la  fuit  présumer. 

97.  Le  titre  prescrit  peut-il  former  un  commenceraenl 

de  preuve  qui  autorise  à  prouver  par  témoins  la 
prcslalion  iTune  rente? 

98.  Les  qnillances  trouvées  c'iez  le  (L-bileur   peuvent 

foi'mcr  un  commencement  de  preuve. 

99.  Le  créancier  peut  requérir  l'apposition  des  scellés 

sur  les, papiers  de  la  succession,  pour  s'assurer  si 
le  «Icblteur  a  gardé  les  quillances. 

100.  Les  quittances  pendant  dix  années  consécutives  ne 

font  pins  présumer  le  litre  constitutif  de  la  rente. 

101.  Qïiid  si  parmi  b's  quillapecs  il  y  en  a  qui  remon- 

tent à  i)lus  de  trente  ans? 

102.  Si  elles  ne  rcmonleni  pas  à  trente  nn?,  pnnrraient- 

ellcs  former  un  connueiicemcnl  de  |H-euve? 

103.  Si  les  regisires  des  fabriques,  communautés  reli- 

gieuses, etc.,  peuvent  former  en  leur  faveur  un 
commencement  de  preuve. 

104.  Les  reeonnaisîianccs  de  devoir,  inséi-ées  dans  un 

testament  nul  on  révoqué.  Ucnvoi  au  tome  5. 
lOîi.   Les  actes  nuls,  par  rincapacilé  des  mineurs,  des 

femmes,  ne  sont   point  des  commencements  de 

preuve  de  l'emploi  utile. 
100.   Des  énoncialions  étrangères  à  la   disposition  des 

actes. 
107.   Promesse  de  payer  une  somme  pour  marcbandise 

qu'on  livrera  est  un  commencement  de  preuve 

d^  la  livraison. 

105.  Des  écrits  qui  contiennent  des  faits  analogues  au 

f.iil  à  prouver.  Premier  exemple.-  lettres  missives. 

109.  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle.-  parlent  précisément 

du  fait  ù  prouver. 

1 10.  Second  exemple  :  lettres  pour  prier  de  compter  de 

l'ai-gent  îi  mini  fils  pour  ses  études. 

111.  Lettres  ile  recommaudatiim. 

112.  Coutiuuatiop. 

113.  Dernier  exemple  de  lettres  formant  commencement 

de  preuve.  Ai-rèt  conforme. 
IK.  Ecrits  qui  parlent  d'une  délie,  mais  non  de  sa  quo- 
tité. 


115.   Suite. 

IIG.  Des  inlerrogatoircs  sur  faits  et  articles,  c^  des 
commencements  de  preuve  qui  peuvent  en  ré- 
sulter. 

117.  Le  silence,  le  refus  de  répondre  ,  le  i|^fuitl  de  se 
représenter,  peuvent  former  une  prpuve,  p^i  un 
Ctinuneneetuenl  de  preuve. 

Ils.  11  eu  est  de  même  des  réponses  qbscures,  évasivc$ 
ou  arùlicteuscs. 

119.  Les  réponses  consignées  dans  un  procè5-veii)al  de 

non-concilialion  peuvent  former  un  comtneucc- 
n)enl  de  preuve. 

120.  Le  juge  de  paiit  doit  cpnsigner  dans  son  procès- 

verbal  les  divers  ayguî^  <^l  dé|iéga|iops  des  par- 
ties. 

121.  Le  refus  de  répondre  au  bureau  de  paix  peut  former 

un  cominenrcment  de  preuve  écrile,  Airél  con- 
forme de  la  cour  de  cassation. 

122.  Arrêt  de  la  cour  de  Uennes-  Les  commeneemenis  de 

preuve  écrile  sont  des  présomptions  fondées  sur 
un  écrit. 

123.  Le  commencement  de  preuve  écrile,  joint  à  d'au- 

tres pré>omptions,  peut  suffire  pour  déterminer 
nn  jugement.  (Art.  1558.) 

124.  Ou  pour  ordonner  d'office  le  serment  suppléloîre. 

(Art.  Ï367,) 

125.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  procès-verbaux  de 

non-concilialion   et   les  interrogatoires    soient 
signés  par  la  partie. 

126.  Des  aveux  ou  dénégations  faits  dans  les  écritures 

des  parties  ou  leurs  procni'curs. 

127.  Des  aveux  verbalement  faits  à  Taudience,  quand 

ils  peuvent  former  uncommeneemeut  de  preuve. 

128.  11  n'est  pas  nécessaire  que  les  écritures  privées 

soient  souscrites  pour  pouvoir  former  un  com- 
mencement de  preuve. 

129.  Exemples.  Développements. 

130.  Est-il  nécessaire  que  la  date  y  soil  exprimée? 

131.  Lettres  missives  non  signées. 

152.  Contrat  sous  seing  privé,  non  souscrit  jiar  Tune  des 
parties,  mais  écrit  par  elle. 

133.  Les  juges  ont  une  latitude  indélerniiuée  de  pou- 
voirs pour  apprécier  les  éeiils  qui  peuvent  for- 
mer un  commencement  de  preuve. 

55.  Apt'ès  avoir  expliqtié  la  règle  générale, 
qui  dëCcml  la  preuve  lesiinioniale  «les  choses 
dont  l'objet  excède  la  valeur  tle  |50  francs,  et 
dénionlré  que  les  parties  n'y  peuvent  déroger 
par  auctm  acquiescement  exprès  ou  tacite,  ex- 
posé enfin  avec  quelle  rigueur  celte  règle  a  été 
interprétée  et  même  étendue,  nous  passerons 
aux  exceptions. 

La  première  concerne  le  cas  oii  il  existe  un 
eommenceuient  de  preuve  par  écrit.  Celte  excep- 
tion est  aussi  ancienne  que  la  défense. 

La  seconde  est  le  cas  d'impossibilité,  c'est-à- 
dire  lorsqit'il  a  été  impossible  au  créancier  de 
se  procurer  une  preuve  liliérale.  La  loi  ne  pour- 
rait, sans  injustice,  élendre  à  ces  cas  la  prohibi- 
tion de  la  preuve  testimoniale. 

La  troisième  est  relative  aux  affaires  de  com- 
merce. 
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5i.  La  premièifi  exception,  qui  n'en  est  point 
une  à  proprcinciil  parler,  est  le  f:\s  où  il  existe 
un  coiiinieneeiiierit  de  preuve  p;ir  écrit.  Ce  eus 
ne  l'iil  point,  dans  l'origine,  compris  par  l'or- 
donnance de  .Monlins  dans  la  défense  de  rece- 
voir la  preuve  testimoniale  an-dcssusde  la  valeur 
de  100  fr. ,  et  il  ne  l'a  point  égaleraenl  été  dans 
les  lois  subséquentes. 

Mais  qu'est-ce  d'abord  qu'un  commencenienl 
de  preuve? 

Qu'est-ce  qu'une  preuve? 

Llne  preuve,  dit  fort  bien  Domat,  «  est  tout 
))  ce  qui  persuade  l'esprit  d'une  vérité.  »  C'est 
en  i^énéral  ce  qui  détermine  un  homme  rai- 
sonnable à  croire  et  à  juger  que  le  fait  allégué 
a  existé  ou  qu'il  n'a  pas  existé,  qu'il  est  vrai  ou 
faux. 

Mais  la  persuasion  que  produisent  les  preuves, 
celte  persuasion  qui  détermine  le  jugement,  peut 
être  complète  ou  incomplète.  L'effet  de  la  preuve 
peut  être  tel,  qu'il  détermine  entièrement  à  croire 
et  à  juger  que  le  fait  allégué  est  vrai  ou  faux; 
lel,  en  un  mot,  qu'il  exclue  le  doute.  L'esprit 
satisfait  croit  alors  apercevoir  cette  certitude 
morale  ,  la  seule  dont ,  en  jurisprudence  ,  les 
questions  de  fait  soient  susceptibles. 

Il  peut  arriver  aussi,  et  il  arrive  même  très- 
souvent  que  la  croyance  n'est  qu'ébranlée  par 
l'elVel  de  la  preuve.  L'esprit  n'est  point  entiè- 
rement persuadé  :  il  conserve  du  doute,  il  reste 
indécis,  sans  oser  se  déterminer,  parce  qu'il 
aperçoit  des  motifs  presque  égaux  de  croire  ou 
de  ne  pas  croire.  Il  lui  en  faut  de  nouveaux  pour 
dissiper  ses  incertitudes,  pour  lixer  son  indéci- 
sion et  faire  pencher  la  balance  d'un  ou  d'autre 
côté;  il  cherche,  il  attend. ces  nouveaux  motifs, 
lotit  prêt  à  les  .saisir  pour  se  déterminer;  car  le 
doute  est  pénible  à  l'homme  (I). 

53.  La  preuve  est  donc  alors  inconiplèle. 
Elle  est  imparfaite,  puisqu'elle  ne  produit  pas 
une  entière  persuasion.  Elle  n'est  que  commen- 
cée, et  non  point  achevée.  La  preuve  qui  ne 
produit  que  cette  demi-persuasion  est  ce  que 
nos  jurisconsultes  français  appellent  assez  con- 
venablement un  commencement  de  preuve.  C'est 
ce  que  les  interprètes  du  droit  romain  et  les 
docteurs  appelaient  une  semi-preuve  {semi-ple- 
nam  probatifuiem). 

Le  commencement  de  preuve  est  donc  tout 
ce  qui  produit  cette  demi-persuasion,  tout  ce 
qui  place  l'esprit  dans  une  situation  telle  qu'il 
n'aperçoit  assez  de  molifë,  ni  pour  croire,  ni 
pour  ne  pas  croire  ,  dans  cet  état  d'indécision 
et  d'équilibre  qu'on  appelle  doute  ,  et  qui  vient 
de  l'insuflisance  des  preuves,  ou  de  l'égalité  de 
vraisemblance  entre  les  preuves  pour  et  conlre. 

Ces  preuves  insuflisanles,  qui  constituent  ce 
qu'on  appelle  un  commencement  de  preuve,  con- 


(I)  Rollnnii,  y  Commcncevie»t  de  preuve  par  écrit, 
no»  I  et  2  ;  Dalioz,  vo  Preuve  tentimoniate.  n"  It^  :  Du- 


sislent  dans  les  présomptions  plus  ou  moins 
fortes,  qui  lésultent  de  faits  déjà  constatés  ou 
reconnus  pour  constants  :  «  Il  y  a  conimence- 
»  ment  de  preuve  ,  dit  le  Code,  lorsque  les  pré- 
))  somptions  ou  indices  ,  résultant  de  faits  dès 
»  lors  constants,  sont  assez  graves...  pour  rendre 
«vraisemblable  le  fait  allégué.  »  (Article  525 
juncto  art.  I.')i7.) 

Les  commencements  de  iireuve  ne  sont  donc 
que  des  présomplions;  et  les  présomptions  ne 
sont  autre  chose,  dit  très-bien  l'art.  1549,  que 
des  conséquences  qu'un  tire  d'un  fait  co)mu  à  un 
fait  inconnu.  Les  faits  connus  et  constants  sont 
les  prémisses;  la  vérité,  lafaiisseté,  ou  seulement 
lavraiseiriblance  du  fait  inconnu, en  sont  la  con- 
séquence. 

Le  chancelier  d'Aguesscau  (•2)  a  remarqué, 
avec  beaucoup  de  raison,  que  c'est  un  point  com- 
mun à  toutes  les  espèces  de  preuves,  en  géné- 
ral, dont  la  force  consiste,  dit-il,  dans  la  con- 
séquence qu'on  peut  tirer  de  quelque  vérité 
connue,  pour  en  conclure  la  vérité  dont  on 
cherche  la  preuve,  soit  qu'on  lire  une  consé- 
quence d'une  cause  à  son  eflet ,  ou  d'un  elfel  à 
sa  cause,  ou  de  la  connexité  d'une  chose  à  une 
autre.  Aitisi  tout  l'art  de  l'esprit,  toute  la  pru- 
dence des  juges,  consiste  à  tirer  d'un  fait  connu 
une  conséquence  certaine,  qui  fasse  parvenir  à 
la  connaissance  d'un  fait  douteux. 

Si  la  connexité  ou  la  liaison  entre  le  fait 
connu  el  le  fait  inconnu,  dont  on  cherche  la 
preuve,  est  nécessaire  el  indispensable;  si  l'un 
ne  peut  exister  sans  que  l'autre  existe  en  même 
temps;  ou  si,  au  contraire,  l'existence  de  l'un 
exclut  nécessairement  l'existence  de  l'autre, 
celle  nécessité  démontrée  par  le  raisonnement 
devient  une  preuve,  une  certilude  à  laquelle  un 
esprit  raisonnable  ne  peul  refuser  son  assenti- 
ment. 

Si,  au  contraire,  ce  qui  est  le  cas  le  plus  or- 
dinaire, la  connexité  ou  la  liaison  entre  les  deux 
faits  n'est  pas  nécessaire  ,  mais  plus  ou  moins 
vraisemblable ,  ou  seulement  possible,  et  fondée 
sur  de  simples  conjectures,  il  n'en  résulte  qu'une 
présomption  vraisemblable  de  la  vérité  du  fait 
allégué,  plus  ou  moins  forte,  suivant  les  circon- 
stances,  présomption  que,  selon  le  degré  d'im- 
pression qu'elle  produit  sur  l'esprit,  on  appelle 
aussi  adminieule  ,  indice  ,  commencement  de 
preuve;  adminieule,  parce  qu'elle  peut  aider  à  la 
preuve  ou  à  la  découverte  de  la  vérité  :  indice, 
parce  qu'elle  indique  la  voie  qu'on  peut  suivre 
pour  y  arriver;  commencement  de  preuve,  parce 
qu'elle  ne  sullit  pas  seule  pour  opérer  une  preuve 
complète,  en  produisant  cette  eniière  persuasion 
qui  détermine  l'esprit  du  juge. 

La  raison  dit,  et  l'expérience  nous  apprend 
que,  pour  former  la  preuve  qui  persuade,  sou- 


ranlon,  t.  7  IXIII,  éd.  fr.),  n»  3i2. 
(2)  T.  2,  p.  ,^8,  5'  plnlHoyer. 
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vent  même  pour  la  commencer,  et  placer  l'es- 
prit dans  CCI  élal  de  doulc,  où  il  lui  semble 
apeicevoir  aulanl  de  niolils  pour  croire  que 
pour  ne  pas  croire,  il  faut  plusieurs  présomp- 
tions :  moins  si  elles  sont  forles;  davantai;e,  si 
elles  sont  laibles.  Le  nombre  supplée  à  la  force 
cl  augmente  la  crédibilité  du  fait  allégué,  parce 
qu'il  présente  alors  plus  de  traits  de  ressem- 
blance avec  la  vérité,  et  qu'il  acquiert  ainsi  celle 
vraisemblance  que  la  loi  donne  pour  caractère 
ou  pour  type  du  commencement  de  preuve;  vrai- 
semblance qui  C(msiste,  par  rapport  au  Tait  in- 
coiHiu  qu'il  s'ayit  de  prouver  dans  ses  rapports, 
dans  sa  liaison  ou  connexilé  avec  le  lait  connu, 
rapports  et  liaisons  (|ui  augmentent  par  le  nom- 
bre des  circonstances,  mais  aussi  (|ui  peuvent 
être  altérés  ou  entièrement  détruits  par  d'autres 
circonstances  opposées,  ou  même  par  une  seule. 

56.  C'est  de  l'appréciation  de  toutes  ces  cir- 
conslances,  et  du  jugement  qu'on  en  porte,  (jue 
naît  dans  l'esprit  la  vraisemblance  qui  n'est,  par 
rapport  à  la  personne  du  juge,  que  la  perception 
et  la  combinaison  de  toutes  les  circonstances 
qui  induisent  à  conclure,  par  analogie,  que  le 
fait  allégué  a  au  moins  l'apparence  de  la  vérité, 
ou  qu'il  esl  vraisemblable. 

Or,  comme  les  hommes  n'ont  point  la  même 
manière  de  voir,  le  même  fait,  accompagné  des 
mêmes  circonstances,  peut  souvent  être  vrai- 
semblable pour  les  uns,  et  ne  l'être  pas  pour  les 
autres. 

Bien  plus,  une  seule  circonstance  pouvant 
altérer  ou  détruire  tout  à  fait  la  vraisemblance, 
le  même  fait  qui,  dans  une  affaire,  a  paru  vrai- 
semblable, peut  très-bien  ,  dans  une  autre  ,  ne 
paraître  plus  tel  aux  mêmes  juges,  et  ne  l'être 
pas  en  effet. 

57.  La  loi  ne  saurait  donc  déterminer  d'une 
manière  précise  ce  qui  peut  former  un  com- 
mencement de  preuve,  le  nombre  et  la  qualité 
<les  présomptions  qui  rendent  un  fait  vraisem- 
blable, ou  qui  même  peuvent  former  une  preuve, 
parce  qu'il  n'esl  pas  en  son  pouvoir  de  fixer  des 
règles  à  la  vraisemblance,  et  de  commander  la 
persuasion  ou  la  croyance. 

Mais,  pour  empêcher  que  les  juges  ne  s'éga- 
rent dans  le  vague  des  conjectures,  soit  par  une 
crédulité  excessive,  soit  par  un  sceplicisme  qu'on 
ne  saurait,  sans  troubler  la  société,  admettre  en 
jurisprudence  ni  dans  les  affaires  de  la  vie  ci- 
vile ,  pour  ne  point .  en  un  mot,  abandonner  à 
un  arbitraire  effrayant  l'état,  la  fortune  des 
citoyens  ,  et  le  sort  des  contestations  qui 
s'élèvent  entre  eux,  elle  n'a  point  voulu  laisser 
indéliniuient  au  juge  le  pouvoir  dangereux  d'ad- 
mettre ou  de  rejeter,  à  leur  gré,  toutes  les  pré- 
somptions. 

58.  Elle  en  a  donc  choisi  un  certain  nombre, 
auxquelles,  dans  certains  cas  déterminés,  et  par 
des  dispositions  expresses,  elle  donne  la  préro- 
galivede  dispienserde  toutes  les  preuves  celui  en 
faveur  de  qui  elles  existent ,  et  auxquelles  ,  par 


conséquent,  le  magistrat  est  obligé  de  conformer 
son  jugement.  Ce  sont  celles-là  qu'on  appelle 
jirésomplions  légales;  nous  en  parlerons  dans  la 
section  suivante. 

59.  Ouantanx  présomplions  qui  ne  sont  point 
établies  par  la  loi,  elles  sont,  par  leur  nature, 
abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prmience  du 
magistral.  La  loi  l'avertit  seulement  <|u'il  ne  doit 
admettre  que  des  prcsomp<io?is  graivs,  précises 
et  concordantes. 

Klle  va  plus  loin  :  elle  ne  lui  permet  d'asseoir 
son  jugement  sur  de  simples  présoni|ilioiis  que 
dans  les  cas  seulement  oii  lu  loi  admet  les  preuves 
testimoniales ,  à  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué 
pour  rausc  de  fraude  ott  de  dol. 

(iO.  Mais  s'il  existe  une  présomption  fondée 
sur  un  écrit,  c'est-à-dire,  si  le  fait  connu  d'où 
l'on  lire  les  conséquences  qui  forment  la  pré- 
somption esl  conslalé  par  écrit,  la  loi  permet, 
ou  plutôt  ne  défend  pas  d'ailmellie  la  preuve 
teslimoniale,  dans  tous  les  cas,  et  à  quelque 
somme  que  s'élève  la  demande.  C'est  ce  qu'on 
appelle  un  eommencement  de  preuve  jiar  écrit. 

l'ne  présomplion  fiuidêc  sur  un  écrit  pré- 
sente en  elTet  plus  de  slahililê  que  les  présomp- 
tions que  l'on  fonde  sur  d'aiilri'S  faits  toujours 
susceptibles  de  conteslalion,  au  moins,  dans 
leurs  circonstances,  ainsi  (pie  dans  les  consé- 
quences qu'on  en  peul  tirer.  Au  conti'aire . 
l'exisieiice  d'un  écrit  représenté  à  la  jusiice  ne 
saurait  être  contestée,  et  les  conséquences  qu'on 
en  prétend  tiier  peuvent  s'apprécier  beaucoup 
plus  sûrement.  Aussi  nous  pouvons  remarquer, 
dès  ici,  (pie  jamais  la  prohibition  de  la  preuve 
par  témoins  ne  s'est  étendue  au  cas  où  il  existe 
des  écriiincs  formant  commencement  de  preuve 
par  écrit,  c'est-à-dire,  qui  rendent  vraisemblable 
le  fait  allégué. 

(il.  Nous  l'avons  observé  ailleurs  (1)  ,  et 
rien  n'est  plus  vrai,  philosophiquement  parlant  : 
l'écriture,  (luelle  qu'elle  siiil,  ne  fait  foi  par  elle- 
même  que  des  caractères  qui  tombent  sous  nos 
sens;  elle  ne  peut  former  seule  aucune  prouve, 
ni  de  la  vérité  des  faits  qu'elle  conlienl,  ni  de  la 
main  qui  en  a  tracé  les  caractères,  ni  du  Icnips 
où  ils  l'ont  été;  on  n'en  peut  jamais  tirer  que 
des  conjectures,  parce  qu'il  n'y  a  point  de  con- 
nexilé nécessaire  entre  ces  écritures  et  la  réalité 
ou  l'existence  des  faits  qu'elles  contiennent, 
l'époque  où. ils  se  sont  passés,  en  les  supposant 
vrais,  ni  enfin  la  main  qui  en  a  tracé  les  carac- 
tères. 

Mais,  comme  les  transactions  les  plus  impor- 
tantes de  la  vie  civile  reposent  sur  la  foi  ilue  aux 
écrits  où  elles  sont  presque  nécessairement  con- 
signées, afin  d'en  conserver  ou  d'en  perpétuer  le 
souvenir,  quels  embarras  et  quelles  dillicullés 
de  toute  espèce  dans  le  commerce,  quel  trouble 
dans  la  société  ne  répandraient  pas  la  faculté 


(1)  T.  i(VIII,  éd.  fr.),  n»  190. 
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laissée  à  une  des  parties  de  reiiiellre  sans  cesse 
en  iiiieslion  les  convenlions  et  les  l'ails  consi- 
gnés par  écrit,  cl  la  nécessité  imposée  a  l'aiilre 
do  recoui  ir  à  d'anlies  preuves,  sans  aucun  égard 
pour  le  lénioii;nai;e  muet ,  mais  pennaiicnl  et 
invariable,  de  l'écrilurc!  Ce  l'ut  donc  avec  une 
profonde  sayesse  (|uc  la  loi  civile,  pour  le  repos 
des  l'aniillcs  et  la  paix  île  la  société,  établit,  en 
faveur  des  actes  aulbentiques,  c'est-à-dire,  reçus 
avec  les  formalilés  prescrites  par  un  oDicier 
public  dans  l'exercice  de  ses  fondions,  l'énii- 
neule  prérogative  de  l'aire  pleine  fui  par  eux- 
mêmes  (ail.  i31!)),c'esl-à-<lirede  faire  une  preuve 
complète  des  faits  et  des  conventions  (pi'ils  con- 
tiennent. La  loi  commande  au  juge  d'y  avoir 
conliance,  de  les  tenir  pour  véritaldes  ,  et  de  les 
faire  exécuter  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  détruits 
par  l'aceusatiou  de  faux. 

Cette  prérogative  émiuenle  de  raullienlicité 
ne  pouvait,  sans  les  plus  grands  inconvénients, 
être  accordée  aux  actes  privés,  lorsqu'ils  ne  sont 
pas  reconims  par  la  partie  intéressée.  Jamais, 
sous  aucune  législation,  ils  n'ont  fait  preuve  par 
eux-mêmes. 

Dans  le  droit  romain,  suivi  en  France  avant 
l'ordonnance  de  .Moulins ,  toutes  les  conven- 
lions, même  verbales,  se  prouvaient  par  témoins: 
c'était  uniquement  de  leurs  dépositions  que  les 
écrits  liraient  leur  force.  Les  actes  publics,  au- 
trement actes  foreuses,  publiée  confccla,  pu- 
blice  celebrala,  n'étaient  point  exceptés  de  la 
loi  connnnne.  La  signature  du  tabellion  ne  suf- 
fisait pas  pour  leur  conférer  l'autlieuticilé.  Si 
l'autre  partie  n'avouait  pas  la  convention  qu'ils 
contenaient,  en  un  mot,  s'ils  n'étaient  pas  volon- 
tairement reconnus,  il  faJIail  appeler  en  témoi- 
gnage le  tabellion,  ou  les  autres  personnes  qui 
avaient  assisté  à  l'acte  pour  venir  reconnaître 
l'écriture  et  les  signatures  (1).  Ce  qui,  pour  le 
dire  en  passant,  conlirme  pleinement  la  vérité 
de  l'observation  que  nousavons  faite  ailleurs  (2), 
que  toute  preuve  littérale  se  réduit,  en  dernière 
analyse,  à  la  preuve  testimoniale  ou  à  l'aveu  de 
la  partie. 

Quant  aux  actes  privés,  qui  n'étaient  point 
éerils  par  un  tabellion,  mais  écrits  on  souscrils 
par  les  parties,  il  fallait  y  appeler  trois  témoins, 
qui  pussent,  en  cas  de  dénégation,  venir  recon- 
naître l'écriture  et  les  signaUires,  cl  attester  que 
les  actes  avaient  été  faits  et  souscrits  en  leur 
présence. 

F^es  actes  faits  hors  la  présence  des  témoins, 
sous  la  seule  signature  des  parties,  n'ayaienl  pas 
plus  de  force  que  les  conventions  verbales.  La 
vérilieation  par  comparaison  d'écriture  ne  pou- 


(1)  Voy.  ce  que  nous  avons  ilit.lorae  l  (VIII,  ét\.  fr.), 
n»203. 

(2)  Ibid.,  no  44,  et  supra,  n"  I. 
(ô;   Ibid.,  n"  iQG. 

(4)   Vid.  M:ise:ifiliis ,   dr   Priibtifioiiibns ,  t.   1,  p.  ."58, 
question  13,  de  Quarla  specie  icmipletiie  probalionis  quœ 


vail  même  pas  en  être  demandée  :  ce  n'eût  été 
qu'une  conjecture  dans  laquelle  le  législateur 
n'avait  pas  de  conliance;  mais  les  conventions 
contenues  dans  ces  actes  pouvaient  être  prou- 
vées par  lémoins  (5). 

De  là,  les  interprèles  du  droit  romain  et  les 
docteurs  coiicluienl,  avec  raison,  que  les  écri- 
tures privées  ne  fonnaieut  point  par  elles-mêmes 
une  preuve  complèle,  ni;iis  seulement  une  preuve 
imparfaite,  ou,  comme  ils  disaient  alors,  une 
semi-preuve,  semipknam  prubationem  (l).  C'est 
ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  un  commence- 
ment de  preuve  par  écril. 

G2.  Les  principes  du  droit  romain  et  la  doc- 
trine des  interpièles  élaienl  suivis,  en  France, 
avant  l'ordonnance  de  Moulins;  aussi  nos  an- 
ciens auteurs  enseignaient  (|ue  les  écrits  privés, 
lorsqu'ils  ne  sont  pas  reconnus,  ne  peuvent  ser- 
vir qu'à  soulager  la  mémoire  des  témoins.  Bou- 
teiUcr,  qui  vivait  sur  la  lin  d"  sni'  el  au  com- 
mencement du  xiv°  siècle,  dit,  dans  sa  .Somme 
rurale,  lit.  100  :  «  Lettres  qui  ne  sont  faieles 
»  par-devant  juge  qui  ayt  autorité  de  ce  faire, 
»  ou  par  notaire,  ou  par  tabellions  publics,  ne 
M  sonl  à  recevoir  en  forme  de  preuve,  qui  vaille 
«  pleine  preuve,  si  autres  tesnioings  n'y  a  avec, 
»  ne  seroil  complée  que  pour  mémoire  de 
»  tesnioings  recurder  sur  ce.  Et  faudroit  que  les 
»  tesnioings  déposassent  sur  la  teneur  d'icelles.  « 

Mais  aussi,  dans  notre  ancien  droit  français, 
comme  dans  le  droit  romain,  la  preuve  testimo- 
niale des  conventions,  même  verbales,  était 
reçue,  à  quelques  sommes  qu'elles  pussent 
monter.  Il  en  était  arrivé  que  les  procès  étaient 
devenus  extrêmement  compliqués,  par  la  mulli- 
plication  des  faits  que  les  parties  alléguaient  et 
demandaient  à  prouver,  pour  en  tirer  la  preuyie 
indirccle  de  l'existence  du  contrat  ou  de  la  pro- 
messe. Ce  fut  pour  faire  cesser  cet  abus  autant 
que  pour  diminuer  le  nombre  des  faux  lémoins, 
dont  la  subornation  est  plus  à  craindre  lorsqu'il 
s'agit  d'une  somme  considérable,  que  l'ordon- 
nance de  .Moulins,  rendue  en  15GI),  ordonna  de 
passer  contrats  par-devant  notaires  de  toutes 
choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  100  li- 
vres, pour  une  fois  payer,  et  défendit  de  rece- 
voir aucune  preuve  par  témoins  oulre  le  contenu 
au  contrat,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été 
dit  ou  convenu  avant  icelui,  lors  ou  depuis  (S). 

Il  ne  fut  donc  plus  permis  de  prouver  par 
témoins  les  conventions  verbales  arrêtées  entre 
les  parties,  sine  scriplo,  lorsque  leur  valeur 
excédait  100  livres.  Voilà  le  grand  changement 
qu'opéra  l'ordonnance  de  Moulins  dans  noire 
jurisprudence.  Du  reste,  elle  n'en  fit  absolument 


fit  pcr  scripliiraiH  privalam;  cl  lome  4,  conclus.  lôût, 
n»  28. 

(5;  On  |;eul  voir  supra,  n»  |(ï,  la  ilisposilion  de  l'éilit 
pcrp(?luel  lie  tlitl,  onalnguc  à  l'orilonnancir  de  Moulins, 
avec  ceUe  différence  louteftjis  ipie  lu  somnie  est,  non  de 
100  livres,  mais  de  500  livres  arlois. 
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aucun  concemunl  les  écritures  privées.  Elle  con- 
serva à  leur  éi;:ir{l  le  droit  anlérieui'  à  sa  proniiil- 
gation,  eu  ajoulaiU,  iniinédialenienl  après  la  dé- 
ïense  de  recevoir  la  preuve  par  lénioiiis  des 
conveiilions  verbales  au-dessus  de  100  livres,  la 
déclaration  foi  ruelle  de  ne  point  comprendre  les 
écritures  privées  dans  la  proliibiliou  :  «  Ln  quoi 
»  u'enlenilons  exclure  les  preuves  des  conven- 
»  lions  |)arllenllères,  et  autres  qui  seiaient 
»  faites  par  les  parties,  sous  leurs  seings,  sceaux 
»  et  écritures  privées.  » 

Ainsi  les  actes  sous  seing  privé  conlinuèrenl, 
connue  aupiiavant,  de  no  point  former  une 
preuve  pleine  (1),  comme  le  disait  Bouteiller, 
mais  aussi  on  continua  de  prouver  comme  au- 
paravant les  conventions  qu'ils  contenaient  par 
des  témoins,  qui  déposaient  sur  la  teneur  de  ces 
actes,  sur  l'écriture,  sur  les  signatures  faites  en 
leur  présence;  et  ce  n'était  même  ordinairement 
que  par  témoins  que  ces  écrits  étaient  vériliés, 
ainsi  que  nous  l'apprennent  Imbert  ("2)  et  son 
commentateur  Guenois. 

65.  L'ordonnance  de  Moulins  n'exige  même 
pas  que  les  écritures  privées  soient  revêtues  de 
la  signature  des  parties,  pour  en  permettre  ou 
pour  n'en  point  exclure  la  pieuve  ou  la  vérilica- 
lion  par   témoins.   On  peut   remarquer  qu'elle 


(I)  Xdus  ne  nous  sommes  donc  pas  exprimé  avec  assez 
(Vexacliluilc  en  ilisani  t.  i  VIII,  éil.  fr.),  n"  7  :  ■•  Mais 
»  en  supprimant  la  preuve  lesliiuoniale,  en  ordunnanl  île 
»  pns^ci- (les  coulrats  tte^nIll  nulaires,  i'orilunnanee  ne 
»  puiia  aucune  alteinle  à  la  preuve  qui  risuUe  dos  l'cri- 
»>  turcs  privées.  » 

Depuis,  comme  avant  roedonnnnce  de  .Moulins,  les 
écj'iUiies  privées  ne  fornieiU  point  une  preuve  par  cllcs- 
nidines,  mais  seulement  un  commencement  de  preuve, 
comme  nous  disons  aujourd'hui. 

i2j  Dans  sa  PnilK^uc  eivle  ou  Observations  voREtiSEs, 
liv.  t,  eliap.  47,  u"  8,  p.  lU.'J,  édiliun  de  Genève,  1041. 
«  Ptmr  l;i  comparaison  desipielles  éciilures  i)rivées,  dil- 
»  il,  nous  n'usons  point  ordinairement  de  eumparaison 
»  de  lettres,  mais  faisons  venir  témoins,  qui  disent  bien 
»  cunnuitre  lesditus  cscritures  ou  scini^s,  parce  tju'ils  ont 
»  vu  celui  de  l'jscritui-e,  i<n  sciiii^  duijncl  est  question, 
y  cscrire  ou  signer,  et  qu'il  e.>l  e>eril  ou  signé  ainsi.  » 

Guenois,  son  commentateur,  dit  aussi,  note  k  :  «  La 
»  lui  Cuinparaliunes  et  les  authentiques  suivantes,  Cud. 
»  de  ftde  mstrumtnt.,  sont  en  p.artie  uhrogêes  en  France, 
»  parce  qui! ,  pour  vérifier  un  seing  ou  écriture  «l'un 
»  iionuiic  privé,  nous  recevons  des  lémoius,  et  non  la 
w  seule  enniparaison.  » 

tinenois  écrivait  assez  peu  d'années  avant  l'ordonnance 
de  ltit)7,  qui  a  rendu  plus  commun  l'usage  de  la  vérili- 
cation  pur  eumparaison  d'écritures. 

i.'5j  i.iv.  2,  eliap.  I,  n«s  5  et  4.  »c  Keeessc  habuit  prin- 
eeps  ouMiia  paela  testibus  tantutn  probahilia  rejicerc.  Si 
antcin  alnpia  seripttira  qunliscuinque  fuerit,  jam  adiuini- 
eulata  >ii  paetis,  tantctsi  aliquihus  testibus  sit  aliquando 
juvMiida  ,  prin(■ep^  liane  probiitionem  rcrcpit ,  proptcr 
juris  piicsumplioncm,  quaî  pro  seriptura  stare  viile- 
lur,  etc.,  etc.  » 

lîoici'an  ajoute,  ehap.  2 ,  n"  t  :  «  t)uod  ad  prinnim 
ai'tienluin  ;  utrnin  scilieet  uppellatione  cautiomim  priva- 
laruin,  venianl  omnia  privala  seripta  ?  Ce^tis^inulm  est, 
quod  sic,  si  modo  ex  eis  jionnulla  prubatio  elici  possit. 


1°  Les  conventions  particulières  faites  sous  le 

seing  des  parties; 

2"  Celles  (|iii  ont  été  faites  sous  leurs  sceaux. 
Le  temps  où  ils  Icnaietil  lieu  <le  sign.ilures  était 
encore  peu  éloigné.  L'ordonnatice  d'Orléans, 
rendue  en  15G0,  est  la  prcitiièie  loi  qui  ail  or- 
donné iiue  les  actes  seraient  signés  des  parties. 
Voyez  tome  i  (VIII,  éd.  fr.),  n"  87; 

5"  Les  autres  écritures  privées,  sans  les  dé- 
signer d'une  manière  précise  et  limitée,  c'est-à- 
dire,  les  écritures  privées  qtielcon(|ues,  dit  fort 
bien  le  savant  commentateur  Boiecau  (5|,  scrip- 
txira.  qualiscumque  fuerit;  en  un  mot,  tous  les 
actes,  soit  sotiscrits  ou  signés,  soit  settlement 
écrits  de  la  main  tics  parties,  de  qtieltiue  espèce 
qu'ils  soient,  umttia  privata  scripla  quœ  parlium 
manu,  vel  scripla,  vcl  subscripla.  omnes  ejusmodi 
scripluras  sub  liac  lecje  coinprehensas  esse  non 
dubito,  nulla  specieruin  hahitii  dijferentia,  pourvti 
néanmoins  qu'on  en  puisse  tirer  quelque  espèce 
de  preuve  :  si  modo  ex  eis  nonnulla  probalio 
elici  possit.  C'est  ce  qtte  dit  en  d'autres  termes 
notre  art.  i  3  i"  du  Coiie,  pourvu  qu'il  rende  vrai- 
semblable le  fuit  allégué. 

Il  était  impossible  de  caractériser  et  d'indi- 
quer, d'une  nianièie  plus  chiite  et  plus  précise, 
ce  que  nous  avons  depuis  appelé  commencement 
de  pieuve  par  écrit   (i),   expression  alors   in- 


Itaque,  eum  chirographorumappellatione  venianl  omnia, 
qua*  parlium  manu,  vel  scripta,  vel  subseripta...  Omnes 
ejusmodi  scripturas  sub  liac  lege  coiniirehcnsas  esse  non 
dubito,  nulla  specicruui  habita  dilTerenlia.  » 

Boiceau  termine  par  ce  passage  remarquable  :  «  .Ma- 
ncal  ergo  hicc  cuiiciusio  ;  Omnes  cautione^  privatas  et 
maunscriptas  proluiliunem  faccre,  si  agnoscanturi  et  si 
dencgentur,  lestiiiin  probationem  ad  confirmandam  ejus- 
modi scripturum  adinitti.  « 

Ainsi,  suivant  Boiceau,  les  écritures  privées  forment 
une  preuve,  si  elles  sont  reconnues;  si  elles  sont  déniées, 
elles  forment  un  commcncemeul  de  preuve  qui  fait  ad- 
mettre la  preuve  par  témoins. 

(4)  .Uissi  .lousse,  sur  l'art,  ô  du  lit.  20  de  l'ordonnance 
de  1()67,  déllnil  le  commencement  de  preuve  par  écrit 
précisément  comme  Boiceau  :  «  Tout  acte  (ou  écrit)  d'oti 
u  il  résulte  quelque  preuve,  quoii|ue  non  suflisante.  » 
£x  guo  llunuuUa  probalio  eliei  putest. 

.\près  le  texte  de  l'ordonnance  de  Moulins  si  claire- 
ment expliqué  par  Boiceau,  il  est  étonnant  que  son 
annotateur  Dauty,  liv.  2,  Additions  sur  te  chapitre  !«', 
n"  iô,  et  ailleurs,  ail  avancé  (pie  Boiceau,  ni  tous  ceux 
qui  ont  traité  cette  matière  (de  la  preuve  testimoniale), 
n'ont  rien  dit  du  comniencement  de  preuve  par  écrit, 
parce  que  l'ordonnance  de  .Moulins  n'en  a  point  parlé 
précisément. 

^ou,  sans  iloute,  elle  n'en  a  pas  parlé  sons  le  nom  de 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Cette  expression  était 
alors  inconnue,  mais  la  chose  y  est  clairement  et  préci- 
sément expliquée.  Danly  a  donc  été  dupe  des  mots, 
comme  il  arrive  Irup  souvent  aux  meilleurs  esprits. 

11  faut  encore  remarquer  que  ni  Danly,  ni  les  auteurs 
qui  ont  écrit  depuis,  n'ont  considéré  le  comnieueement 
de  preuve  sous  son  vrai  point  de  vue.  lU  l'ont  considéré 
comme  une  exception  à  la  probihition  d'admettre  la 
preuve  tesliuioniiile;  e'e-t  aussi  ce  ipruiit  fait  les  rédac- 
teurs du  Code,  tandis  ([u'il  est  é\  ideut  que  l'ordonnance 
de  .Moulins  a  laissé  daus  l'état  où  ils  étaient  auparavant 
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connue,  et  employée  pour  la  première  fois,  ce 
nous  semble,  \y.\v  l'orilonnaiice  de  I(i07. 

(ii.  Ainsi,  iors(iu'ii  existe  des  éeiilnres  pri- 
vées quelconipies  de  la  main  des  pallies,  la 
preuve  leslimoniale  n'est  pas  détendue  suivant 
l'ordonnance  de  .Moulins,  ipii  n'a  point  voulu 
comprendre  ces  cas  dans  la  prohibition  de  la 
recevoir  au-dessus  de  100  livres. 

Mais  pour(pioi  n'a-t-elle  pas  voulu  les  y  com- 
prendre? C'est  encore  ce  (pie  nous  apprend  lîoi- 
ceau,  avec  luièv<'lé,  mais  avec  énerj,'ie  et  vérité  : 
ù  cause  de  la  présomption  de  droit  qui  esisle  en 
faveur  de  l'écriture,  projilcr  jnris  prœsumpliu- 
ncm  qxiœ  pro  scripdira  s(<irc  videlur. 

On  n'a  pu,  ooiuine  nous  l'avons  dit,  conférer 
aux  actes  privés  l'éminente  prérogative  de  l'an- 
llienticité,  mais  ils  ont  par  leur  naliire  le  grand 
avantage  de  lixer  ou  de  soulager  la  mémoire  des 
témoins,  de  leur  l'appeler  des  détails,  souvent 
fugitifs,  de  ce  qui  s'est  passé  en  leur  présence. 
On  ne  peut  donc  s'empêcher  de  les  compter  au 
moins  pour  nu-moires  de  (rmoitts,  comme  dit 
BouleiMer.  Les  erreurs  de  témoins,  leurs  varia- 
tions et  leurs  contradiclions,  les  faux  té'Uioigna- 
gcs  enlin,  sont  alors  moins  à  craindre  dans  des 
dépositions  qui  ne  sont  qu'accessoires  à  ce  qui 
est  déjà  consigné  pai'  écrit  :  in  coudjuvniionem 
scriplurœ.  Il  en  résulte  ce  que  les  auteurs  appel- 
lent une  preuve  mixte,  beaucoup  plus  forle  que 
la  preuve  testimoniale,  dénuée  du  secours  de 
l'écrilure. 

C'est  donc  encore  avec  raison  et  sagesse  que 
la  loi  attache  aux  écritures  privées,  comme  le  dit 
fort  bien  Boiceau,  une  présoin|>lion  de  droit,  une 
présomption  de  vérité,  insnllisante  pour  hunier 
une  preuve  complète;  suHlsantc  néanmoins  pour 
former  une  apparence  de  preuve  qui  produit 
deux  eflels  remarquables  : 

L'un,  d'obliger  la  personne  à  qui  on  l'oppose,' 
si  c'est  à  elle  à  qui  l'écrit  est  attribué,  d'avouer 
ou  de  désavouer  lormellemeiit  son  écriture  ou  sa 
signature,  sous  |ieiiie  de  voir  l'écrit  donné  pour 
reconnu,  et  d'élie  condamnée  sans  autre  preuve, 
comme  si  elle  l'avait  rc'C(uinii.  Son  silence  éciui- 
vaut  à  un  aven.  Il  y  a  donc  réellement  une  pré- 
somption légale  de  vérité  en  faveur  de  l'écrit, 


les  cas  où  il  y  u  rtniiinniiorninit  ili'  preuve  ])ar  (^ei'il,  en 
rtéclar:int  tiu'ils  n'élalenl  poiiU  etiinpris  dans  la  prohibi- 
tion :  en  quoi  n'riitnulonx  cj-ilurv,  ele. 

Celle  rnéptlNC  :t  snuveiU  liitluê  d'une  manière  factieuse 
sur  la  iloeti-iiie  de  ces  ailleurs, 

(1)  1,'arl.  ilK}  i\n  Code  de  proeédurc  civile  <lit  pourra 
ôlre  ordonnée,  ce  ipii  semlde  niodiliei-  la  <!isposition 
impérative  dn  Code  civil,  tl  peiil  y  avoir  des  cas  où  la 
vraisemblance  de  Pêeril  pi'ésenlé,  surtout  lors<pi'il  est 
attribue  i'i  un  tiers,  cunime  le  dit  cet  arliele,  sei-ail  com- 
t)allue  par  des  cii'eonslances  si  fortes  qu'il  serait  dange- 
reux d'en  oi-diMiner  la  véi'iliealion. 

(2)  Danly  sur  Itoiceau,  liv.  :2,  eliap,  1 ,  n"  t. 

Votj.  ce  (pie  nous  avons  dit  t.  A  (Vtll,  éd.  fr.l,  n"  210, 
où  nous  avons  répondu  5  un  ari'èl  rendu  par  la  cour  de 
cassation  le  ti)  frimaire  au  xiv,  avant  la  [>i'omutgalion 
du  Code. 


sans  quoi  le  juge  ne  pourrait  condamner;  car  il 
ne  peut  condamm'r  sans  preuve  :  ici  la  présomp- 
tion légale  en  lient  lieu. 

L'autre  etfel,  eu  cas  ipie  la  signature  ou  récri- 
ture soit  déniée,  ou  non  reconnue  par  les  héri- 
tiers et  ayants  cause  de  la  |iersonue  à  qui  elle 
est  attribuée,  est  d'autoriser  celui  qui  fonde  sa 
demande  sur  un  acte  privé  à  eu  faire  la  preuve 
ou  la  vérihcatiou  par  témoins,  à  quelque  somme 
qu'elle  se  monte. 

Il  y  a  plus,  s'il  s'agit  d'un  billet  souscrit  par 
l'autre  [larlie,  ou  par  ses  auteurs,  il  parait  que 
la  loi  ne  permet  pas  aux  juges  d'en  refuser  (1)  la 
vérilicalioii  par  témoins  :  «  La  vérilication  en  est 
•>  onloiiné'e  en  jnslice,   '  dit  l'art.  )524. 

Je  vous  demande  10,000  francs  que  je  vous  ai 
prété's  en  vertu  d'un  billet  en  bonne  forme,  au 
]ued  diupiel  on  lit  votre  nom.  Mais  vous  déniez 
l'écriture  et  la  signature.  L'écrilure  ne  pouvant 
rien  par  elle  seule,  le  magistrat  reste  sans  motifs 
suflisants  pour  se  décider,  et  pour  asseoir  nu 
jugi'uunt  de  condamnation.  J'a(ïirme  et  vous 
niez,  j'attaque  et  vous  vous  défendez.  Toutes 
choses  égales  d'ailleurs  entre  vous  et  moi,  vous 
déviiez  être  absous  :  c'était  à  moi  de  prouver. 
Un  ne  peut  sans  preuve  vous  supposer  obligé  et 
vous  C(mdamiier. 

Mais  les  choses  ne  sont  point  égales;  vous 
vous  bornez  à  une  simple  dénégation,  et  je  sou- 
tiens ma  dentande  et  mon  alltrmation  par  la 
représentation  d'un  billet  qui  porte  votre  signa- 
ture viaie  ou  fausse  :  si  elle  est  fau.sse,  je  m'ex- 
pose, en  le  produisant,  à  des  peines  irès-sévères. 
Ce  billet  a  doue  au  nmins  l'apparence  de  la  vé- 
rité. J'oll're  d'y  ajouter  la  preuve  testimoniale, 
iii  eoadjuvaVionem  seripturœ.  Comment  refuser 
d'adnieltre  cette  preuve  si  ancienne  et  si  néces- 
saire, dans  un  cas  que  la  loi  déclare  ne  point 
comprendre  dans  sa  piohibiticui?  Et  comment 
ne  pas  voir  un  commencement  de  preuve  dans 
un  acte  amiiiel  il  ne  manque  que  la  vérilication 
pour  former  une  preuve  complète?  Il  y  a  donc 
une  véritable  coutradictionà  dire,  avec  Danty  (â), 
que  les  écritures  privées  doivent  être  vérifiées 
avant  de  former  un  cominencemeut  de  preuve  (.j), 
puisque  après  la  véiiticatiou  elles  forment  une 


f^-  On  prélentl  cpTil  y  a  des  ineonvénienls  ii  prendre, 
ovaul  (pi'il  soit  vérilié,  l'écrit  privé  pour  un  cmnnieiu'c- 
nu'ul  de  [n-euve.  (In  peut  faluiqner  loi  faux  écrit,  pour 
le  présenter  comme  nu  eomrneneement  de  preuve,  et  le 
soulenii-  par  des  lémoius  subm-nés,  (^'.'csl  un  abus  possi- 
ble, mais  d'une  exéenlion  dillicile,  Onlre  la  voie  du  faux, 
(pii  est  toujours  onvcrie ,  tiuelies  bus,  même  les  piiis 
sa};cs  cl  les  plus  nécessaires,  ne  doinu-nl  pas  lieu  à  de 
plus  iîraiuls  obus?  L'acte  aullientiipie  fait  foi  contre  eeliii 
au  nom  duquel  il  est  passé,  lors  même  qu'il  ne  l'a  pas 
souscrit 

t'n  voisin  riclie  cl  puissant,  un  pair,  un  ministre  si 
l'on  vent,  convoite  la  vigne  de  iNabotti,  située  près  la 
grille  (le  son  elii\l<'au  on  de  son  palais  .  yi(j:/(T.  ;j(i/o/i'n/M 
Arltah.  ,Mais  ^abolll,  attaclié  à  l'Iiérilage  de  ses  pères, 
refuse  de  le  vendre,  el  le  voisin  n'a  pas  la  puissance 
d'Acliab  pour  faire  lapider  Nabolh.  Il  est  orrélc  par  ta 
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preuve  coinplèle  :  elles  font  la  même  foi  qu'un 
acle  aiiiheiiiiinie. 

Ce  qiio  iiDiis  venons  de  dire  acquiert  beaucoup 
plus  (le  l'oice,  si  l'acle  sous  seing  privé  n'étant 
ni  écrit  ni  souscrit  par  vous,  mais  seulement  par 
l'un  de  vos  auteurs,  vous  vous  bornez  à  déclarer 
que  vous  ne  connaisso/,  pas  leur  écriluio.  La 
raison  d'ordunner  la  preuve  tesliinouiale  devient 
en  ce  cas  plus  pressante,  puisque  persoiuie  ne 
contredit  la  demande,  et  que  le  délcndeur,  seul 
intéressé  à  la  contredire,  se  borne  à  déclarer 
qu'il  est  dans  l'ignorance.  Celte  ignnrance  ne 
peut  b.ilancer  la  présomption  de  dioit,  quœ  pro 
sciipluraslaie  videlur.  Le  juge  ne  peut  donc  se 
dispenser  d'adinellre  le  demandeur  à  prouver 
supplélivement,  par  témoins  et  par  tous  genres 
de  preuve,  l'eN^islcnce  de  la  dette  ou  de  la  con- 
vention, et  la  vérité  de  l'écriture  ou  de  la  signa- 
ture (1). 

C'est  donc  par  les  motifs  les  plus  sages  que 
l'ordonnance  de  .Moulins  ne  voulut  point  com- 
prendre, dans  la  prohibition  de  recevoir  la  preuve 
testimoniale  au-dessus  de  100  francs,  les  cas  où 
il  existe  des  écritures  privées,  que  nous  avons 
appelées  depuis  des  commencemenCs  de  prciae 
par  écrit  {i). 

Go.  Nous  avons  déjà  observé  que  l'ordonnance 
de  IGtiT  est  la  première  loi  qui  ait  employé  cette 
expression.  L'art.  3  du  tit.  ii)  porte  :  «  N'cn- 
»  tendons  excline  la  preuve  par  témoins...,  lors- 
»  qu'il  y  aura  un  commencement  de  preuve  par 
»  écrit  (5).  » 

Ainsi  cette  loi,  comme  l'ordonnance  de  .Mou- 
lins, a,  non  pas  fait  une  exception  à  la  proliihilion 
de  recevoir  la  preuve  au-dessus  de  100  livres, 
en  faveur  des  cas  où  il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  mais  seulement  déclaré  ([ue 
la  prohibiliort  ne  s'étend  point  à  ces  cas,  non 
plus  qu'aux  cas  où  il  s'agit  dune  valeur  au-des- 
sus de  100  livres,  ce  qui  est  irès-diti'érent;  car 
l'exception  su])pose  ipie  la  prohibition  est  géné- 
rale, au  lieu  que  la  déclaration  de  ne  point  com- 
prendre ces  cas  dans  la  prohibition  suppose  que 
l'admission  de  la  preuve  est  de  droit  commun  , 
el  la  prohibition  elle-même  une  exception  au 


liberté  i\o.  la  |»rcs^e  qui  révèle  les  iiijusliccs  des  grands 
el  des  pctils.  Il  a  recours  ,1  la  ruse.  V»  uulaire  couiplai- 
saiil,  ([iii  aclièle  un  cuinjdicc  nu  prix  de  la  pi'oleclion 
de  iuuu>ei;jneur,  jédigc  un  coniral  de  veiile  par  loi|uel 
.Nabkjlh,  le  panvie  .Xabolii,  (|ui  ne  sait  [kis  niènie  signei*, 
se  li'onve  irrévoeablenienl,  iiuoicjue  il  son  insu,  tlépouiUc 
de  l'iiérilage  de  ses  pères,  en  venu  du  principe  tpie  la 
foi  est  due  aux  aeles  authentiques. 

C'est  un  abus  d'autant  plus  fâcheux  qu'il  est,  en  ce  cas, 
pres(|ue  inipossible  de  réussie  dans  une  accusation  de 
faux.  Esl-ee  un  motif  sultisanl  pour  rejeter  le  principe 
de  la  foi  due  an\  actes  nulbenliqucs? 

(!)  Sic  Uuiland,  yo  Comincncemcnt  de  preuve,  n»  25. 
Ciinlra  Boneeniic,  n"  225. 

(2)  Centra  Dalioz,  v"  Prein'c  leslimoniale,  n»  Ij7,  et 
un  arrêt  de  tiruxelies  Ju  19  frimaire  au  xiv. 

(5)  D'après  .\nselmon,  il  ne  icsulle  pas  de  l'aiiicle  li) 
de  l'édil  perpétuel  de  Itjll,  mais  il  est  de  droit  que  la 


droit  commun.  Voilà  ce  que  ne  paraissent  point 
avoir  vu  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
la  malière. 

00.  La  disposition  de  l'ordonnance  de  1607 
est  donc  dans  le  même  esprit  que  l'ordonnance 
de  Moulins;  cependant  cette  expression  nouvelle 
de  commencement  de  preucc  par  écrit,  dont  la 
signilicalioti  n'était  pas  déterminée,  paraissait 
avoir  plus  d'étendue  que  n'en  avait  la  disposition 
de  l'ordoniiatici!  de  Moulins.  Celte  loi,  pour  ne 
pas  comprendre,  dans  sa  prohibilion,  les  cas  où 
il  existait  des  écritures  privées,  exigeait  qu'elles 
fussent  écrites  ou  signées  de  la  main  des  par- 
ties. L'art.  ~^,  lit.  ii),  de  l'ordonnance  de  1007,  ne 
l'exige  piiiiit.  11  exige  seulement  rpte  le  commen- 
cemetit  de  preuve  soit  par  écrit;  il  semblait  donc 
déroger  à  l'ordonnance  de  .Moulins,  et  autoriser, 
par  sa  généralité,  les  commencements  de  preuve 
résultant  de  récriture  d'un  tiers;  car  l'écrit  d'un 
tiers  peut  aussi,  en  cerlaiiis  cas,  rendre  vraisem- 
blable le  fait  à  prouver  :  par  exemple,  Caius  qui 
ne  sait  écrire  ni  signer  peut  faire  signer  un  tiers 
à  sa  réipiisilion,  un  tel  reipiis  par  t^aïus.  C'est  ce 
que  l'on  appelait,  en  Bretagne,  un  prud'homme. 
Nous  avons  encore  vu  plusieurs  exem|)les  de  ces 
actes  privés,  dans  lesquels  il  était  dit  que  Caïiis 
ne  sachatil  pas  signer  a  fait  ititerveiiir  ïitius 
qui  a  signé  pour  lui.  La  signature  portail  :  Ïitius 
pour  Caïus,  par  lui  re(|uis.  Cet  acte  pouvait-il 
former  un  commencement  de  preuve  par  écrit? 
Les  do  leurs  (i)  soulenaient  qu'on  pouvait 
prouver  par  témoins  que  Caïus  avait  en  ellét 
donné  à  Tiiius  l'ordre  ou  le  matidat  de  signer 
;  pour  lui.  Celle  opitiiou,  insotilenable  sous  l'eni- 
i  pire  de  rordoniiaiice  de  .Moulins,  devenait  Irès- 
I  probable  sous  l'ordonnance  de  101)7.  11  est  cer- 
tain qu'elle  n'avait  rien  de  contraire  au  texte  ou 
à  la  lettre  de  celle  loi. 

On  avait  encore  prétendu,  sous  l'empire  de  la 
même  ordonnance,  et  Dauty  (3)  donnait  même 
pour  certain  que  toute  écriture  privée  de  l'un  de 
ceux  qui  ont  intérêt  dans  le  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver  est  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Par  exemple,  la  reconnaissance  d'une  delte 
de  coniiuutiaulé,  faite  par  la  veuve  dans  le  procès- 


preuve  littérale  insuHisanle  peul  être  corroborée  et  com- 
plétée par  la  pi-euve  tcsliniouiale.  ^Voyez  ad  éd.  pcrp., 
art.  l'J,  "j"j  (i  et  7.) 

ij  Vuij.  riiéveiiean,  sur  Tari,  .'il  de  l'ordonnance  de 
Moulins,  et  Danty,  n-  5  de  VAdditïon  au  chap.  1 ,  liv.  2, 
du  Coimiientuire  de  Boiceau. 

(oj   i'bi  stipi'a. 

Ëji  matière  d'état,  lorsqu'il  s'agit  ilc  peouvcr  la  lilialion 
des  enfants  légitimes,  «  le  comniencemcul  de  p,-cu\e  par 
»  éei'it  rc..nlte  des  titres  de  famille,  tles  regi>tres  et  pa- 
»  piers  djrni'stifiuos  du  père  ou  de  la  mèi-e  ,  des  ai'tes 
n  publics  et  in.^inc  prives,  viituiics  irnile  pirlie  engagée 
'-  dans  la  conleslatiou ,  ou  qui  y  aurail  intéi-êl  si  elle 
»  était  vi\ante.  » 

Mais  cet  article  est  particulier  aux  (}uestions  d'étal, 
el  on  ne  peut  l'étendie  à  la  preuve  des  convenlions;  il 
sullit,  pour  s'en  convaincre,  de  le  comparer  à  Tarli- 
cle  J347. 
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verbal  d'itiTeniaii'ft,  foniiaii  un  commenrenicnt 
de  preuve  contre  les  liériliers  dn  mari  :  la  recon- 
naissance (le  l'un  des  liériliers  du  déldnl  conlre 
les  autres. 

Pdlliier,  n"  808  (1),  s'était  prononcé  conlre 
cette  finisse  doclriue.  H  soutenait  (pie  l'écrit  d'nn 
tiers  ne  peut  faire  le  coinnienrenient  de  preuve 
exilée  par  l'ordonnance,  car  ce  tiers  n'est  consi- 
déré que  comme  un  lémoin,  et  ce  qu'il  a  déclaré 
par  écrit  ne  peut  éfjiiivaloir  (pi'à  une  preuve 
leslimoniale;  il  rejetait  donc  le  commencenienl 
de  preuve  qu'on  voudrait  tii<u'  contre  les  héri- 
tiers de  la  reconnaissance  d'une  veuve,  ou  de 
celle  de  l'un  des  c(diéii tiers. 

Mais  quelle  (pie  fiit  raiitorilc  do  ce  juriscon- 
sulte célèlire,  ce  n'était  qu'une  opinion  qu'on 
pouvait  coiiihatlie  el  révoquer  en  doute. 

07.  L'art.  1547  du  Code  a  fait  cesser  les  in- 
certiltides.  Après  avoir  dit  que  la  prohibition 
d'adinettre  la  preuve  testimoniale  reçoit  excep- 
tion lorsqu'il  existe  «n  cc.inineiicementde  preuve 
par  écrit,  cet  article  ajoute  :  <(  On  appelle  ainsi 
))  tout  acte  iiar  ('■crit  qui  est  t'ma)ic  de  celui  contre 
»  lequel  la  demande  esl  foiniée,  ou  de  celui  (pi'il 
»  reprt'Sfnle,  el  qui  rend  vraiseniblaijle  le  fait 
»  allés;!»''.  » 

Cet  ailicle  ne  dil  point,  comme  Danly  el 
(pielqiies  ailleurs  qui  ont  écril  sous  l'ordun- 
iiance  de  l(U)7,  que  pour  servir  de  cominence- 
nteiil  de  preuve  écrite,  l'acte  privé  doit  êlre  de 
la  main  de  celui  auquel  on  roi>pose  ;  il  dil, 
d'une  manière  plus  i;(''nérale,  (|ue  W'rril  doit 
en  être  émane,  ci\  qui  est  très-difTérenl  :  car 
il  y  a  des  actes  qui  ne  sonl  pas  de  la  main  de 
celui  an(]iiel  on  les  oppose,  cl  qui  cependant  en 
sonl  rtitimrs;  qui,  par  consi'quent ,  f(inl  preuve 
conlre  lui  des  failsiin'on  y  Iroiiveconlenns:  nous 
aurons  l'occasion  d'appliquer   celte    remarque. 

Le  Code  ne  dil  point  encore  que  l'écrit,  émané 
de  qncliiu'iin  de  ceux  qui  ont  intérêt  dans  la 
conleslalion,  peut  servir  de  commencement  de 
preuve.  Il  dil  sculemenl  que  cet  écrit  doit  élre 
émané  «  de  celui  contre  lequel  la  demande  est 
»  formée,  ou  de  celui  qu'il  représente  ,  «  lels 
que  ses  auteurs,  son  mandataire  :  car  le  man- 
dataire et  le  mandant  sonl  rci^ardés  comme  une 
seule  et  même  personne,  relalivenieni  à  l'alVaire 
dont  le  premier  est  charité.  Les  acles  (jii'il  fait, 
sans  excéder  les  hiiriies  de  son  mandat,  peuvent 
êlre  opposés  au  mamlanl  ;  ils  peuvent  donc  for- 
mer conlre  lui  un  commencenienl  de  preuve, 
lorsqu'ils  rendent  le  fait  allégué  vraisemblable. 


(I)  E(!il.  T.iilii>r,  t.  I,  p  2!i.  Diiiiinlon,  I.  7  Xlll, 
(•il.  fi'  ),  n"  551  ;  D.'îMoz.v"  Prrttvc  tesliHinniulc,  \\^  I^ô; 
ïl  1)11:1  M;!,  \  <>  CdUtincnci'infHl  (h'  preuve  par  ccril,  n"»  0  cl  7. 

(2  Voyez-ni  un  (îxcnipli'  ilnns  rps|iccc  d'un  arrél 
rcnilii  |ini'  ]:i  cniic  de  tîiiini  lo  10  juin  1817;  fl  Dalioz, 
eod.  verbo,  n"  127;  lïnlKind,  v"  Cumïticiircmcnl  de  preuve 
fur  ^eril,  n»!  8,  9  cl  10;  Diiranlon.  I.  7  (XIII,  «id.  fr.;, 
«o  54.Ï  bis. 

l'ar  arri'l  du  il  mai  182^,  la  cour  de  Bruxelles  a  jugé 


Par  exemple,  la  quittance  donm-e  par  un  man- 
dalaiie,  charité  de  recevoir  ou  de  recouvrer  une 
créance,  formerait  une  preuve  complète  de  libé- 
ration conlre  le  niandaiil.  Les  écrits  du  manda- 
taire, lettres  et  noies,  etc.,  qui  rendraient  le 
payement  vraisemblable,  formeraient  p;ir  consé- 
(pienl  un  commencement  de  preuve,  eu  venu 
duquel  le  débiieiir  poiirrail  êlre  aniorisé  à 
prouver  le  payement  par  témoins  {'l). 

138.  Mais  pourquoi  le  Codeexige-l-il  que,  pour 
servir  de  commencement  de  preuve,  l'écrit  soit 
émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est 
formée,  ou  de  celui  qu'il  représente'?  C'est  qu'en 
i^énéral,  et  suivant  les  ari.  131!)  et  1522,  les 
actes  même  authentiiiues,  les  actes  sous  seing 
privé  reconnus,  ou  lé;; dément  tenus  pour  re- 
connus, ne  fonl  foi  des  faits  ipi'ils  contiennent 
qu'entre  les  parties  contractantes  et  leurs  héri- 
liers  ou  ayants  cause.  Ces  acles  élraiii^ers  à  des 
tiers  ne  peuvent  fmnier  une  preuve  conlre  eux; 
ils  ne  peuvent  donc  servir  de  commencement  de 
preuve. 

C9.  De  là,  on  peut  conclure,  par  analogie, 
(|iie  dans  les  cas  où  les  acles ,  (luoiqtie  non 
émanés  de  celui  conlre  leipiel  la  conleslalion  est 
formée,  sonl  de  naluie  à  pouvoir  faire  preuve 
contre  lui,  ils  peuvent,  à  plus  forle  laison,  ser- 
vir de  commencenKîiil  de  preuve.  La  consé- 
quence esl  du  plus  au  moins:  elle  est  dans 
l'esprit  du  Code,  cl  n'a  lien  de  coiiti:iire  à  son 
lexle  :  car,  si  l'art.  i5'i7  dil  qu'on  appelle  com- 
mencemenl  de  preuve  toiil  éciil  émané  de  celui 
conlre  lequel  la  demande  ésl  formée,  celte  dispo- 
sition n'est  point  limilalive  (.5).  Il  ne  dil  point 
qu'on  ne  pourra  considérer  comme  un  commen- 
cement de  ineuve  aucun  écril,  s'il  n'est  pas 
émané  de  celui  conlre  qui  la  demande  est  for- 
mée; il  dit  seulement  que  tous  Us  actes  écrits 
qui  en  sonl  énianes  sonl  appelés  des  commence- 
mcnls  de  preuve  écrite,  ce  qui  esl  bien  dillé- 
renl. 

70.  Loin  que  le  Code  défende  absolument,  et 
dans  tons  les  cas,  de  prendre  pour  coinmcnce- 
iiient  de  preuve  des  écrits  non  émanés  de  celui 
contre  leipiel  la  demande  est  formée,  on  y  trouve 
une  disposition  qui  autorise,  an  moins  par  in- 
duction, à  prendre  les  livres  des  miircliands 
pour  comnieneement  de  preuve  par  écrit,  comme 
sous  l'ancienne  jurisprudence.  Poliiier  {i),  qui 
eependaiil  enseignait  que  l'écrit  d'un  tiers  ne 
peut  faire  le  comnieneement  de  preuve  par  éciil, 
exigé  par  l'ordonnance  de  1667,  n'en  exceptait 


que  l'aclc  non  (.'niau(^  de  celui  à  (|ui  on  l'oppose,  in:iis 
(|uc  eeliii-ei  s'csl  appi'oprii*  .;nus  son  intci-(>l  ,  pi-ul  for- 
mel- contre  lui  un  eiunniciiecnient  de  preuve  par  i^ei-jl. 
{Pasierisi'e  bcifjc  à  celle  date. 

(5j  Quand  une  disposilîoii  esl-cllc  cciisce  limilalive? 
(Toy.  ei-aprcs,  n"  !502.) 

(i)  Truite  des  Ubliguliuns,  no  772.  Voy.  aussi  Boiecau, 
part.  2,  chap.  8  ;  les  Adilitioiis  de  Danly,  et  ce  que  nous 
avons  dil  t.  4  (Vlll,  éd.  fr.),  ii"'  568  el  509. 
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pas  moins  les  livres  des  marchands,  et  son  opi- 
nion csi  confirmée  piir  une  induciion  nécessaire 
tirée  de  l'art.  1321),  qui  porte  :  «  Les  registres 
»  des  niarcliands  ne  fonl  point,  contre  les  per- 
»  sonnes  non  niarcliandes ,  preuves  des  fonrni- 
»  Inrcs  qui  y  sont  portées,  sauf  ce  qui  sera  dit 
»  A  l'égard  du  serment.   » 

Celle  dernière  disposition  apporte  à  la  règle 
une  limitation  remarquable  qu'il  l'aut  déve- 
lopper. 

Ceux  des  docteurs  qui  accordaient  le  moins 
de  force  aux  livres  des  marchands  pensaient 
néanmoins  que,  si  ces  livres  ne  l'ont  point  une 
preuve  en  leur  faveur,  ils  peuvent,  lors{]u'ils 
sont  régulièrement  leims,  former  un  cominen- 
eemeut  de  preuve  ([u'on  peut  conipléler  par  des 
présomptions.  Ils  fondaient  leur  opinion  sur  la 
loi  G,  Cod.  de  prohat. ,  i,  19,  qui  ne  veut  pas 
que  les  registres  domestiques  d'une  personne 
nnn'ie  soient  seuls  suffisaiils  pour  faire  i)reuv(; 
de  ce  qui  lui  est  dû,  solas  sujlieere  non  passe.  On 
en  coiieluail  qu'ils  peuvent  suliire  s'ils  ne  sont 
pas  seuls. 

Dumoulin  appli(|ua  celte  doctrine  aux  livres 
dos  maiciiands,  pourvu  qu'ils  fussent  soutenus 
par  d'aulres  présuniplions.  Par  exemple,  si  le 
marcliaiid  ou  banquier  qui  produit  son  livre  est 
comiii  (loiir  une  personne  loyale,  qui  a  des  sen- 
limfuls  libéraux,  çufwi  vocamus  liberalem  aul 
leyaUm  (I).  Si  sa  vie  est  sans  reproches,  il  en 
résulte  une  grande  présonipiion  en  faveur  de 
l'exaciiiuile  de  ses  livres;  celle  présomption 
s'accroît  en  raison  des  autres  circonstances  fa- 
vorables :  si  la  somme  demandée  est  modique, 
les  fournitures  vraisemblables,  el  proportion- 
nées à  la  fortune  el  à  la  dépense  accoutumée  du 
défendeur;  s'il  a  coiiiume  d'acheter  à  crédit  ; 
Duuioiilin  pensait  «jualors  le  juge  peut  regarder 
les  livres  comme  un  commencement  de  preuve, 
et  déférer  le  serment  supplétoire  au  marchand 
demandeur,  pour  compléter  la  preuve. 

.Sa  doclriue  est  adopiée  par  le  Code  qui,  après 
avoir  établi,  dans  l'art.  1529,  la  règle  que  les 
livres  des  marchands  ne  font  point  foi  contre 
les  personnes  non  marchaniles ,  ajoute  sauf  ce 
qui  »•«•«  (/i'(  à  l'égard  du  serment. 

Or  l'art.  I3G7,  auquel  renvoie  l'art.  15:2!), 
exige,  pour  penneiire  au  juge  de  déférer  le  ser- 
ment sn;)ji!i'toire  au  demandeur  :  1°  que  la  de- 
mande ne  suit  pas  pleinement  justifiée;  2"  qu'elle 
nc'soil  pus  totalement  dénuée  de  preuves. 

Du  rapprochement  de  ces  deux  articles,  il 
résulte  (pie  les  livres  d'un  marchand  font  un 
commencement  de  preuve,  qui,  réuni  à  d'aulres 
présomplions  favorables,  que  la  prudence  du 
juge  peut  seule  apprécier,  l'autorise  à  déférer 
le  serment  supplétoire  au  marchand  demandeur, 
et  à  plus  folle  raison  à  faire  admettre  la  preuve 
testimoniale;   pourvu  toutefois  que   les  livres 


(1)  Coiiimcnl.  iii  lib.  4,  Cud. ,  lit.  I. 


I  soient  régu'ièrement  lenus,  c'est-à-dire  que  le 
commerçant  y  ait  observé  toutes  les  formalités 
prescrites  par  le  Code  de  commerce,  art.  8  et 
suiv. 

Or,  si  la  loi  permet  expressément  de  déférer 
au  marchaud  demandeur  le  serment  snpplélidre, 
à  l'appui  de  ses  livres,  lorsqu'il  existe,  en  leur 
faveur,  vraisemblance  et  présoiujiliou  de  bonne 
foi,  nous  pouvons  en  conclure  (pi'elle  permel 
implicitement,  |iar  une  raison  a  fm-liori ,  l'ad- 
mission de  la  preuve  teslimouiale  in  coadjuva- 
tionem  snip'.urœ ;  car,  admettre  le  témoignage 
du  demandeur  ou  son  serment  pour  décision 
dans  sa  propre  cause,  c'est  iuliiiimenl  plus  que 
de  lui  permellre  d'invoquer  le  témoignage  de 
personnes  désintéressées,  lémoignage  qui  ne  lie 
point  les  juges,  et  qui  peut  d'ailleurs  élre  ba- 
lancé par  les  témoins  que  le  défendeur  peut  tou- 
jours faire  entendre.  En  permeitaiii  le  plus,  la 
loi  est  toujours  censée  peimetire  le  moins.  J^on 
débet  cui  plus  lieet  quod  minus  est  non  licere. 
{L.  21,  IT.  de  req.jur.) 

"I.  Le  Code  nous  donne  encore,  dans  les  ar- 
ticles 1555  et  1530,  des  exemples  d'écritures 
qui  ne  sonl  point  émanées  de  celui  contre  lequel 
la  ilemande  est  formée,  ni  de  ses  auteurs,  et  (|ue 
ce|)end:iiil  il  permet  de  prendre  pour  commen- 
cement de  preuve  par  ('eiit. 

L'article  1353  est  relatif  aux  copies  des  actes; 
il  porte,  n"  2  :  «  Les  copies  qui ,  sans  l'aulorité 
»  du  magislral,  ou  sans  le  consenlement  des 
»  parties,  et  depuis  la  délivrance  des  grosses  ou 
)>  premières  expéditions,  auront  été  tirées  sur 
»  la  minute  de  l'acte  par  le  noiaire  qui  l'a  reçu, 
)>  on  par  l'un  de  ses  successeurs,  ou  par  oliiciers 
))  pub'ics,  qui,  en  cette  qiialilé,  sont  dépositaires 
»  des  niiniiies,  peuvent,  en  cas  de  perle  de  l'ori- 
)i  giiial,    faire  foi  quand  elles  sont  anciennes. 

«  Elles  sont  considérées  coiiiMte  anciennes 
»  quand  elles  ont  plus  de  trente  ans. 

«  Si  elles  ont  moins  de  trente  ans,  elles  ne 
»  peuvent  servir  que  de  commencement  de  preuve 
»  par  écrit,   n 

Le  n'  5  ajoute  :  «  Lorsque  les  copies  tirées 
))  sur  la  minule  d'un  acie  ne  l'auront  pas  été 
)i  par  le  noiaire  qui  l'a  reçu,  ou  par  un  de  ses 
))  successeurs,  ou  par  oliiciers  publics,  qui,  en 
))  celle  e,iialité,  sonl  dépo>itaiies  des  ininules, 
)j  elles  ne  pournmt  servir,  quelle  que  soit  leur 
))  ancienneté,  que  de  commencement  de  preuve 
»  par  écrit,  n 

Les  dispositions  de  cet  article  font  naître 
beaucoup  de  questions  sur  le  degré  de  preuve 
que  peuvent  former  les  copies  d'actes  ou  de 
tilres.  Nous  avons  examine  ces  questions  avec 
assez,  d'étendue,  tome  4  (VUl,  éd.  fr.),  n"  426 
et  suiv.,  où  nous  renvoyons  le  lecieur,  pour  évi- 
ter les  répétitions. 

L'arlicle  1536  est  relatif  à  la  copie  des  actes 
transcrits  sur  le  registre  du  conservateur  des  hy- 
pothèques; il  porte  :  «  La  transcription  d'un  acte 
»  sur  les  registres  publics  ne  pourra  servir  que 
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»  de  commencement  de  preuve  par  écrit ,  et  il 
»  faiulia  Mièiiio  pour  cel.i  : 

)i  1"  Qu'il  soil  CDiislant  que  loutcs  les  mi- 
)i  miles  du  iiulaire,  de  l'aiinée  dans  Uuiueile 
»  l'aele  paraît  avoir  élé  l'ail,  soient  perdues,  on 
))  que  l'on  prouve  (jue  la  perte  de  la  iiiiiiule 
»  de  cet  acte  a  élé  laite  par  uu  accideut  parli- 
»  culier; 

»  i"  Qu'il  existe  un  répertoire  en  règle  du 
)>  notaire,  qui  constate  que  l'acte  a  été  fait  à  la 
))   même  date. 

»  Lors(iu'au  moyen  du  concours  de  ces  deux 
»  circonstances,  la  preuve  par  témoins  sera  ad- 
»  mise,  il  sera  nécessaire  que  ceu\  qui  ont  été 
»  témoins  de  l'acte,  s'ils  existent  encore,  soient 
»  entendus.   » 

Nous  avons  déjà  expliqué  cet  article,  tome  4 
(VIII,  éd.  fr.),  n"'4G7  et  suiv.,  oii  nous  renvoyons 
le  lecteur.  .Nous  y  reviendrons,  en  eNpli(|uaiit  la 
(piatriènie  disposition  de  l'art  1548,  ([ui  porte  : 
que  la  proliibilion  d'admettre  la  lueuve  testi- 
monialean-dessus  d'une  valeur  de  loOtr,,  reçoit 
excepiiou  «  au  cas  où  le  créancier  a  perdu  le 
»  tilre  tpii  lui  servait  de  preuve  littérale,  par 
11   suite  d'un  cas  i'ortnil,  etc.  » 

Les  transcriptions  des  actes  ont  cela  de  com- 
mun avec  les  copies  faites  par  un  ollicier  public, 
hors  la  présence  des  parties,  qu'on  ne  peut  les 
considérer  comme  émanées  de  celui  conire  lequel 
la  demande  est  formée.  Mais  si,  nonobstant  cela, 
elles  peuvent  former  contre  lui,  avec  les  condi- 
tions prescrites,  un  coniinencement  de  preuve 
écrite,  est -il  nécessaire,  pour  cet  ell'el,  que  les 
actes  copiés  ou  transcrits  eu  soient  émanés'? 
Nous  avons  déjà  remarqué,  tome  l  (Vlll,  éd.  fr.), 
n"  i3r>,  que  les  art.  \7jjo  et  IÔ5G  n'exigent  point 
cette  condition.  Ils  ne  distinguent  point  cuire  les 
personnes  de  qui  sont  censés  émanés  les  actes 
copiés  ou  transcrits,  et  nous  ne  devons  pas  faire 
une  distinction  qui  n'est  pas  dans  la  loi.  11  sullit 
donc  (mais  aussi  cette  condition  est  indispen- 
sable) (|ue  les  actes  copiés  ou  transcrits  soient 
<le  nature,  si  les  originaux  paraissaient,  à  être 
opposés  à  celui  contre  lequel  la  conlestalion  est 
engagée. 

72.  L'article  lôôti  qui  accorde,  en  certains 
cas,  la  force  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit  à  ta  Irunscriplion  d'un  acte  sur  les  rer/istres 
piililies,  ne  dit  point  ([uels  sont  les  registres  dont 
il  entend  parler.  Il  est  évident  que  c'est  de  la 
transcriiilion  littérale  faite  en  entier  par  le  con- 
servateur des  hypothèques  ,  dans  l'arrondisse- 
ment duquel  les  biens  sont  situés,  transcription 
établie  d'abord  par  la  loi  du  11  brumaire  an  vir, 
concernant  le  régime  hypothécaire,  comme  une 
formalité  nécessaire  pour  transférer  la  pro|)riété 
des  immeubles,  et  conservée  par  le  Code,  arli  • 


(t)  Votjfz  tome  2  dç  son  Cours  du  Cude  civil, 
p.  850,  uolc  7,  (le  la  5«  édition  iiiiprimée  ea  1819; 
et  DtiraiiluM,  tome  7  (XllI ,  édition  française)  ,  n"  543  ; 


des  2181  et  suivants,  mais  seulement  comme  un 
moyen  de  purger  les  privilèges  et  hypothèques. 
C'e&l  cette  transcription  qui  peut  servii' de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  sous  les  condi- 
tions exigées  par  l'art.  1550  et  par  l'art.  2181, 
ipii  veulent  que  les  actes  soient  transcrits  en 
entier  par  le  conservateur  des  hypothèques,  dans 
l'arrondissement  duquel  Icsbiens  sont  situés.  C'est 
lui  qui  est  compétent  pour  faire  ces  transcrip- 
tions; c'est  sur  ses  registres  seidernent  qu'elles 
doivent  être  faites;  c'est  donc  lui  seul  qui  peut 
leur  conférer  les  effets  qu'y  attache  la  loi.  Si  la 
transcription  était  faite  sur  les  registres  d'un 
arrondissement,  autre  que  celui  où  les  biens  sont 
situés,  elle  n'aurait  l'elfet  ni  de  purger  les  hypo- 
thèques, ni  de  pouvoir  servir  de;  commencement 
de  preuve  écrite  :  la  transcription  stispecle,  faite 
dans  un  arrondissement  étranger,  ne  pouvant 
remplir  le  but  de  la  loi,  il  est  impossible  d'y 
attacher  les  mêmes  effets  qu'à  la  transcription  1 
régulière  et  légale  ;  à  plus  forte  raison,  si  la  I 
transcription  était  faite  sur  les  registres  publics, 
autres  que  ceux  de  la  conservation  des  hypo- 
thèques, et  destinés  à  d'autres  usages. 

Cependant  Delvincourt  a  pensé  (|iio  la  trans- 
cription des  actes  sur  d'autres  registres  publics 
quelconques  doit  avoir  l'effet  d'un  commence- 
ment de  preuve.  Pour  expli(picr  ces  mots  de 
l'article  155C,  «  la  transcription  sur  les  registres 
»  publics,  »  il  ajoute  on  note  (1)  :  «  tels  que 
»  ceux  de  ['enregistrement,  de  la  conservation 
»  des  hypothèques,  etc.  » 

11  nous  semble  que  c'est  une  inadvertance 
manifeste;  ce  savant  professeur  sait  mieux  que 
personne  qu'on  ne  transcrit  point  les  actes, 
c'est-à-dire,  qu'on  ne  les  copie  pas  en  entier  sur 
les  registres  de  Venreçiistremenl.  Ces  registres  ne 
contiennent  qu'une  énonciation  sommaire  de  la 
nature  de  l'acte,  alin  d'en  constater  la  date.  Or 
le  titre  du  paragraphe  où  est  placé  l'art.  1336 
nous  avertit  qu'il  ne  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  ' 
que  des  copies  de  titres  ou  actes. 

Quant  à  Vet  cœtcra,  qui  parait  inditpier  que, 
dans  l'opinion  de  l'auteur,  la  transcription  des 
actes  sur  des  registres  publics  i|uelconques  peut 
servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  il 
est  impossible  d'admettre  une  interprétation 
aussi  étendue  de  l'art.  1556,  dont  les  disposi- 
tions sont  tirées  de  Potbier,  n"  758,  qui  ne  par- 
lait que  du  registre  des  insinuations  anciennes, 
auxquelles  sont,  en  certains  points,  comparables 
les  transcriptions  sur  les  registres  de  la  conser- 
vation des  hypothèques. 

Cependant  l'autorité  de  Delvincniirl  a  déjà 
entraîné  Duranton  (2)  dans  la  même  erreur,  (lu 
moins  qutnt  à  l'enregislrement  des  actes.  Cet 
auteur  ])ense  que  l'enregistrement  d'un  acte  peut 


^(}\lMit\ ,  \^  Comiticnccmcitt  de  prcmc  par  vcril ,  no  io. 
(2)   Traite  des  CviUruls  el  des  Obtigalions  en  gcnérul, 
l.  t,  n"  1353. 
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être  admis  pour  coiiimcncenienl  de  preuve  par 
écrit;  uiais  ses  propres  raisonnemenls  sufliseni 
pour  le  rél'nler.  Il  pose  en  principe  ([ue,  lors- 
qu'une pièce  n'esi  pas  de  la  main  de  celui  à  qui 
on  l'oppose,  ou  de  son  auleur,  Il  faut,  pour  qu'elle 
puisse  servir  de  coinmeucenienl  de  |ueuve  par 
écrit,  (|u"iine  disposition  de  la  loi  le  dédaie.  Il 
convient  ensuite  que  l'article  1036  ne  parle  que 
de  la  ti-ansrriplion  sur  les  registres  du  conser- 
vateur, et  non  du  simple  enregistremen(.  Il  ajoute 
que  ces  deux  modes  étant  si  dilTérenls,  l'un  étant 
la  copie  littérale  de  l'acte  ,  l'autre  n'en  étant 
qu'une  énonciation  très-succincte,  la  raison  qui 
a  pu  faire  admettre  le  premier  comme  pouvant 
servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit, 
n'est  pas  la  même  pour  l'autre. 

La  conséquence  naturelle  et  nécessaire  de  ces 
prémisses,  est  que  le  simple  enregistrement  d'un 
acte  ne  peut  servir  de  commencenieut  de  preuve 
par  écrit. 

Cependant,  l'auteur  finit  par  conclure  qu'on 
peut  admettre  l'enregistrement  des  actes  pour 
commencement  de  preuve  écrite  sans  incouvé- 
nienls  sérieux,  parce  que,  selon  lui,  cet  enre- 
gistrement rend  le  fait  allégué  plus  vraisem- 
blable qu'une  simple  copie  tirée  par  tout  autre 
que  l'oliicier  compétent. 

La  loi  en  a  jugé  autrement,  et  noiss  devons 
nous  y  tenir.  Un  arrêt  qui  admettrait  le  simple 
enregislremenl  d'un  acte  pour  commencement 


(1)  Voir  l'opinion  raodiiiée  de  Ti'oplong,  Couru  de 
droit  français,  t.  13,  ii»  344.  loir  aussi,  dans  le  sens  de 
Touiller,  Jlelz,  9  mars  1833. 

{i)  .Mais  poiiri|(M)i  le  cunlrat  de  vente,  consenti  a  non 
domino,  fait-il  foi  coiili'e  Tancicn  propriétaire  et  peut-il 
lui  èlve  opposé?  Pourquoi  la  régie  si  raisonnable  :  fies 
inler  alios  arta  tertio  non  noiet ,  ccsse-t-clle  en  ce  cas 
d'avoir  son  opplicalion?  .\ons  n'avons  poiul  expliqué  ce 
pourquoi  lomc  4  'VIII,  éd.  fr. ',  u^'*  14H  cl  Ktil,  où  nous 
nous  soniines  borné  à  exposer  l'upiiiion  de  Dumoulin  el 
de  Pothier,  qui  n"oul  poiul  eux-mêmes  donné  ht  raison 
première  sur  laquelle  repose  leur  doolrine.  En  un  mot, 
quelle  est  la  raison  a  /iriori  qui  a  délerminé  les  juris- 
consultes romains,  dont  nous  suivons  la  doclritie,  à 
décider  (|u"un  contrat  passé  enire  des  tiers  peut  avoir  la 
force  de  dépouiller  Tancien  propriétaire? 

Celte  raison  se  trouve  dans  la  juste  faveur  dont  jouit 
encore  la  possession  depuis  l'établissement  de  l'état  civil, 
dans  la  prérogative  qu'elle  y  conserve  de  faire  présumer 
le  possesseur  propriétaire,  Jnsqi''à  la  preuve  du  con- 
traire. .\vant  l'clat  cisil,  la  propriété  n'était  point  séparée 
de  la  jiossession  ,  s'acquérait  par  elle  el  se  perdait  avec 
elle,  connue  nous  Pavons  vu  tome  2.  Les  lois  civiles 
créèrenl  le  droit  abstrait,  (lue  nous  appelons  ;)i-u;jric/c; 
clles  eu  lirent  nii  être  incorporel ,  séparé  de  la  posses- 
sion ,  et  qu'on  peut  conserver  sans  la  possession  i  mais 
elles  n'ont  point  ôlé  à  la  possession  la  prérogative  de 
faire  an  moins  ]irésumcr  propriétaire  celui  qui  possède  : 
c'est  une  pré^iMiipliiui  fondée  sur  la  nalure  des  choses, 
el  conlîriïK'C  par  le.,  lois  eivii<'s  ;  elle  esl  si  forte,  (prelle 
milite  même  contre  celui  aiii|uel  appartient  le  droit  île 
propriété.  Tout  pitsscsseur  annal  a  le  droit  lie  dire  :  .le 
possède,  donc  je  suis  propri''laire  ;  je  ne  puis  être  évince 
qu'en  vertu  d'une  preuve  nuilraire,  bien  claire  el  bien 
positive  ;  enatlendaul,  je  eonliunerai  de  posséder. 

TiiiLMiiii,  roME  v    fKdil.  de  Pari>,  tome  ^.j 


de  preuve  écrite  échapperait  dillicilement  à  la 
censure  (I). 

75.  L'acte  de  vente  consenti  a  non  domino 
peut  former  un  conimencenient  de  preuve  con- 
tre l'ancien  propriétaire.  L'acquéreur  de  bonne 
fui  peut  le  lui  opposer  pour  opérer  la  prescrip- 
tion de  liis.  ou  vingt  ans;  sj  cet  acte  esl  sous 
seing  privé,  il  n'en  prouve  pas  moins  contre  ce 
dernier  rem  ipsam,  c'est-à-tlire  la  réalité  de  la 
vente.  .Mais  il  ne  peut  suffire  seul  pour  établir 
que  la  prescription  est  acquise;  car  il  faut  deux 
choses  pour  l'opérer  :  1°  un  titre  valable;  2"  une 
possession  continuée  pendant  dix  ou  vingt  ans. 
L'existence  du  liire  est  prouvée  par  la  représen- 
tation de  l'acte;  mais  outre  que  sa  date  n'est  pas 
assurée  contre  un  tiers,  s'il  n'a  pas  été  enre- 
gistré (art.  1328),  la  durée  de  la  possession  n'est 
pas  prouvée  :  car  il  est  possible  qu'elle  ne  re- 
monie  pas  à  la  date  du  titre;  mais  ce  titre  forme 
un  commencement  de  preuve  écrite,  qui  auto- 
rise l'acquéreur  à  prouver  par  témoins  l'époque 
précise  de  son  contrat,  et  le  fait  de  sa  posses- 
sion continuée  depuis  dix  ou  viugt  ans.  Ou  l'a 
toujours  ainsi  jugé  sous  l'ancienue  jurispru- 
dence. Y.  ce  que  nous  avons  dit  tome  i  (VllI, 
éd.  fr.),  n"  2 il)  à  2iG,  à  la  noie,  el  n"  i32  (2). 

Si  la  vente  faite  a  non  domino  était  authen- 
tique, le  contrat  sulfirail  seul  pour  faire  preuve, 
tant  du  fait  de  la  vente  que  de  la  daie  de  la  pos- 
session de  l'acquéreur,  laquelle  serait  censée  re- 


Si  la  possession  esl  fondée  sur  un  titre,  la  force  légale 
de  la  présomption  augmente  avec  le  temps  ,  et  finit  par 
l'emporter  sur  le  droit  abstrait  de  l'ancien  propriétaire. 
La  loi  ne  lui  accorde  pour  le  faire  valoir  ((ne  dix  ans 
s'il  est  présent,  vingt  ans  s'il  esl  absenl  ;  après  ce  temps 
écoulé,  il  ne  peut  plus  se  prévaloir  de  ses  litres,  quels 
qu'ils  soient,  contre  le  possesseur,  qui  [lenl  lui  répondre  : 
Nos  lilres  me  sont  étrangers  ;  ils  sont  à  mon  égard  res 
inler  ulioa  acla.  J'ai  aussi ,  moi ,  un  titre  de  propriété; 
mais  j'ai  île  plus  que  vous  une  possession  paisible,  con- 
tinue et  fondée  sur  mon  litre.  Vous  n'en  avez  aucune  :  je 
dois  donc  être  préféré,  .\insi  le  veulent  la  raison  el  la 
loi  :  m  pari  causa  posscssor  polior  luibcri  débet.  (L.  128, 
fl'.  de  reg .  jur.)  Celte  règle  ,  suspendue  pendant  dix  ou 
vingt  ans  en  faveur  de  votre  ancien  droil  de  propi'îélé, 
reprend,  après  ce  temps,  tonte  sa  force  en  faveur  de  l'in- 
térét  public  el  de  riutérét  parliculier,  (pai  ne  permettent 
pas  de  laisser  plus  longtemps  la  propriété  incertaine,  ni 
les  familles  exposées  à  de  vieilles  recherclies. 

La  force  de  la  possession conlinnautd'alleren  augmen- 
tant avec  le  temps,  elle  linil,  si  elle  a  duré  trente  années, 
par  dispenser  le  possesseur  de  représeiiler  sou  litre.  11 
peut  dire  alors  :  Je  suis  propriétaire  parce  ijue  j'ai  pos- 
sédé pendant  Ireute  aiis.  Vos  lilres,  quels  qu'ils  soient, 
ne  peuvent  m'èlre  iqiposcs.  Ouanl  au  mien,  c'est  le  plus 
ancien,  le  plus  naturel,  le  plus  respeclabie  de  tous  le^ 
litres  ;  ma  possessiou.  Oserez-vous  i.i  nier?  je  la  prou- 
verai par  témoins  :  c'est  un  fait  sur  lequel  ils  ue  peuvent 
se  tromper.  Kxigez-vous  un  commencenieut  ilc  preuve? 
je  n'en  ai  pas  besoin,  parce  qu'il  ne  s'agit  <jue  irnu  fait 
continu  tlont  je  n'ai  pu  me  procurer  une  preuve  litté- 
rale. Enlin .  j'ai  en  ma  faveur  le  plus  fort  de  tous  les 
cumniciicenienls  de  preuve,  ma  possession,  qui  forme  UD 
tilre  de  propriclé  écrit  dans  la  loi  inéine. 

Telle  est  la  véritable  théorie  de  la  matière. 
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uinnlDià  l'éiiijquc  iiidiciucepalli;  coulial,  jusqu'à 
hi  pimivtî  (lu  conliaire. 

Si  l'(Hii<in;il  el  l:i  prciiiiôro  i^rosse  ii'exislaienl 
plus,  la  copie  ou  la  Irauscriplioii  (pii  en  aurait 
élé  failo  pounail,  sous  les  touililioas  exii;(M^s 
par  les  ailicles  iTÛ>^i  l'X  dôjti,  Ibiuier  un  toni- 
nieiiceuienl  ilc  preuve  ctrile,  (pioiipie  l'urij^inal 
perdu  no  f'ùl  émané  ni  de  l'aneien  propriétaire, 
ni  (le  SCS  auteurs.  V.  tome  4  (VIII,  éd.  l'r.), 
11°'  |5J  et  suiv. 

74.  Après  les  écrits  qui  peuveul  servir  de 
coinnienceinenl  de  preuve  écrile,  quoi(|uc  non 
émanés  de  celui  contre  le(|uel  la  demande  est 
formée  ou  de  ses  auteurs,  il  reste  à  parler  de 
ceux  (jui  en  sont  émanés.  Ceux-ci,  ce  qui  peut 
d'abord  paraître  élraniie,  l'ont  naîli<:  plus  de 
questions  et  di!  dillicnltés  que  ceux-là.  La  raison 
en  est  que  les  écrits  non  émanés  du  défendeur 
ou  de  ses  auteurs,  et  ([ui  néanmoins  peuvent 
servir  de  commencement  de  preuve,  sont  pres- 
ipic  tous  parliculiéremeiit  indiqués  par  la  loi, 
laquelle  prescrit  même  (piel(|uefois  les  condi- 
tions nécessaires  pour  leur  eonlerer  celte  préro- 
gative, tandis  que  ceux  qui  en  sont  émanés,  si 
ou  en  excepte  un  petit  nombre,  ne  sont  iudiipiés 
par  elle  (pie  d'une  manière  vague  el  indéliuie. 
L'article  15i7  admet  indéfiuimeut  tous  ceux  ipii 
peuveul  rendre  vraisemblable  te  fait  aUéijué.  Le 
nombre  de  ces  écrits  est  donc  Indéfmi  :  car 
cmnmenl  (loinier  une  éniimératiou  complète  des 
écrits  (|ni  peuvent  lendre  le  fait  vraisemblable? 

75.  il  parait  aussi  bien  diflicile,  pour  ne  rien 
dire  de  plus,  de  ranger  (ui  classes  régulières, 
séparées  par  des  caractères  distincts  et  aux- 
(picls  on  puisse  s'en  rapiiorter,  les  dinérentes es- 
pèces de  coinmeiicemeiit  de  preuve  écrile  qui 
peuvent  .se  présenter.  Ou  peut  cependant  en 
faire  certaines  divisions  générales  pour  soulager 
la  mémoire,  pour  guider  l'esprit  dans  ses  re- 
clierclies,  et  mettre  un  peu  d'ordre  dans  l'exa- 
men successif  qu'il  est  utile  de  faire  de  ceux 
d'entre  les  écrits  qui  méritent  des  explications 
liartieulières,  à  raison  des  diflicultés  qu'on  a 
élevées,  ou  (]u'on  peut  encore  élever  à  leur 
sujet. 

7(5.  Entre  les  écrits  émanés  du  défendeur,  et 
qui  peuvent  servir  de  commencement  de  preuve, 
on  dislingue,  1»  ceux  auxquels.  i>our  former 
une  preuve  complète,  il  ne  manque  que  la  re- 
connaissance de  l'écriture  ou  de  la  signature, 
tels  que  sont  les  actes  privés,  revêtus  de  toutes 
les  formes  prescrites  par  la  loi. 

77.  2°  Ceux  dont  l'écriture  n'est  pas  déniée 
ou  méconnue,  et  qui  contiennent  préciséineni  le 
fait  allégué  avec  les  énoiiciations  nécessaires' 
pour  le  constater,  mais  auxquels  néanmoins  la 
loi  désire  qu'il  soit  ajouté  (luelque  cliose  de 
plus,  pour  former  une  preuve  complète,  tels 
que  les  billets  non  eutièreincnt  écrits  de  la  main 
de  celui  ([ui  lésa  souscrits,  lorsipi'il  n'a  pas  ap- 
prouvé la  somme  en  toutes  lettres;  les  actes 
synallagnialiques,  on  ion  n'a  point  ajouté  qu'ils. 


ont  Hé  faits  doubles,  et  ipii  n'ont  pas  eu  de  coin- 
nienecmenl  d'exécution;  les  promesses  de  vente 
suivies  de  tradition. 

Oii  |)eul  encûie  ranger  dans  celle  classe  les 
actes  nuls  ou  imparfaits,  les  actes  prescrits,  les 
énoncialions  étrangères  à  la  disposition  des 
actes.  (Art.  lô'iO.) 

78.  3"  Ceux  qui,  sans  parler  précisément  du 
fait  allégué,  ou  n'en  parlant  ipie  par  éiioncia- 
tion  (art.  15:20),  parlent  d'un  l'ait  analogue,  du- 
quel (ui  peut  conclure,  par  induction,  que  le  fait 
allégué  est  au  moins  vraisemblable.  Celle  classe 
très-nunibreuse  contient  les  lellres  missives,  etc. 
Il  parait  que  ce  sont  les  écrits  de  celte  nature 
qu'a  eu  prineipalemeiit  en  vue  l'art.  1317. 

7!l.  i'  Ceux  ipii  ne  sont  pas  signés,  mais 
seulenienl  écrits  par  celui  contre  lequel  la  de- 
iiiaudi!  ('Si  foiniée,  ou  par  ses  auteurs  (I). 

SI).  Les  écrits  de  la  première  classe,  ceux 
qui  ne  mampieiit  d'aucune  des  foiines  pres- 
crites par  la  loi,  ne  nous  occuperonl  pas  long- 
temps apiès  ce  (|ue  nous  avons  déjà  dit,  n""  (il 
et  G:2.  JNous  avons  vu  ([ue  l'écriture,  (luelle 
([u'elle  suit,  ne  prouve  rien  par  elle-mènic;  et  si, 
par  de  liaules  coiisidératiims  d'intérêt  public,  lu 
loi  civile  a  fait  à  cet  égard  une  exception  en  fa- 
veur des  écritures  autlicntiques,  qui  font  foi  par 
elles-mêmes,  elle  n'a  point  accordé  la  même 
prérogative  aux  écritures  privées,  iiuoique  sous- 
crites par  les  parties.  INous  avons  vu  que  ces 
écritures  ne  forinaieul,  ni  en  droit  romain,  ni 
en  droit  français,  une  preuve  complète,  une 
pleine  preuee,  dit  Boiileillier.  Il  fallait  uécessai- 
remeiil  y  ajouter  la  preuve  testimoniale,  iii  eoad- 
juvalioueiii  scriptural,  d'où  résultait  une  preuve 
mixte,  beaucoup  [ilus  forte  que  la  simple  preuve 
leslimoniale  dénuée  du  secours  de  l'écriture. 

Nous  avons  ajouté  ((ue  lordoiinance  de  Mou- 
lins n'avait  rien  innové  sur  ce  point;  qu'elle 
avait  au  contraire  confirmé  l'ancien  droit,  et 
déclaré  expressément  qu'en  défendant  de  rece- 
voir la  preuve  testimoniale  des  conventions  au- 
dessus  de  100  flancs,  elle  n'enlendail  point  com- 
prendre dans  cette  probibition  la  preuve  des 
conventions  faites  sous  seiny  et  écritures  privés. 
Les  actes  sous  seing  privé  continuèrent  donc 
de  ne  former,  comme  auparavant,  qu'un  coni- 
menceuieiU  de  preuve  qu'il  fallait  compléter  par 
la  preuve  testimoniale. 

Cet  ancien  droit,  aussi  conlirmé  par  l'ordon- 
nance de  1CU7,  l'a  été  de  nouveau  par  !e  Code, 
qui  ne  semble  même  pas  permettre  aux  juges 
de  refuser  la  preuve  testimoniale  des  conven- 
tions consignées  daus  des  écritures  privées  :  ta 
véri/icatioii  en  sera  ordonnée  (i),  dit  l'arti- 
cle I52i,  parce  qu'en  ell'et,  dans  ce  cas,  la  vrai- 
semblance de  la  présomption,  fondée  sur  un 


(1)  Hic  rejft,  5  (l(;cembre  1818. 

(2)  'l'uni  p;ir  litres  (fuc  par  téinuiits,  dit  l'art.  lî)j  du 
Code  de  proc()durc. 
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pareil  écrit,  est  tellriiicnl  forte  qu'elle  néeessile 
un  approfondissement  ultérieui-,  i|uo  la  loi  ne 
permet  point  aux  juyes  de  néi;ligcr.  Il  est  nièine 
permis,  en  ce  cas,  de  compléter  la  preuve  par 
d'autres  présomptions.  La  preuve  testimoniale 
n'est  p<iint  iiidispeusableincut  nécessaire.  (Arg., 
art.  15,")ô.) 

81.  Les  écrits  de  la  seconde  classe  font  nailie 
une  foule  de  questions  qui  exigent  |dus  d'ex- 
plication. On  demande  d'abord  si  le  billet  sous 
seing  privé,  souscrit  mais  non  écrit  de  la  main 
du  débiteur,  et  au  pied  duquel  il  u'a  pas  ap- 
prouvé la  somme  en  toutes  lettres,  suivant  le 
vœu  de  l'article  152G,  peut  former  un  cummeu- 
ceinenl  ûf  preuve,  suffisant  pour  autoiiser  le 
créancier  à  dissiper,  par  la  preuve  testimoniale, 
le  soupçon  de  surprise  que  peut  faire  naître  le 
d('faut  d'approbation  de  la  somme  contenue  dans 
le  billet. 

Nous  l'avons  dit  ailleurs  (I),  et  nous  le  répé- 
tons avec  une  pleine  et  entière  conviction,  il  ne 
nous  parait  pas  possible  d'en  douter,  en  ne  sui- 
vant que  le  bon  sens,  la  raison  et  les  disposi- 
tions du  Code.  L'article  l.ji"  n'exige  (|u  deux 
condilious  pour  qu'un  écrit  puisse  former  un 
comniencement  de  preuve  ■  l'une  qu'il  soit  émané 
du  débiteur  ou  de  son  auteur,  l'autre  qu'il 
rende  vraisemblable  le  fait  allégué.  Or,  quel 
lionime  jouissant  de  son  bon  sens  et  de  sa  raison 
oserait  soutenir  qu'un  billet  de  5,000  francs, 
souscrit  mais  non  entièrement  écrit  par  un 
homme  éclairé,  qui  n'en  méconuail  pas  la  si- 
gnature, par  un  premier  président,  par  exemple, 
ne  rend  pas  même  vraisemblable  que  la  .somme 
qu'il  s'oblige  de  rendre  lui  a  été  comptée,  parce 
que  le  corps  du  billet  est  de  la  main  du  secré- 
taire, tandis  que  le  billet  souscrit  seulement 
mais  non  écrit  par  le  dernier  de  ses  valets, 
formera  une  preuve  complète  contre  le  signa- 
taire? 

Jamais  le  plus  intrépide  chicaneur ,  Rollet 
lui-mcrae,  n'eut  osé  élever  des  doutes  sur  celte 
question,  si  quelques  arrêts  n'avaient  pas  brouillé 
les  idées,  en  confondant  les  dispositions  injustes 
d'une  loi  de  circonstance,  donnée  en  1735,  avec 
les  sages  dispositions  de  l'article  132o,  qui  sont 
toutes  diUérentes  :  c'est  cette  malheureuse  cou- 
fusion  qui  a  obscurci  une  question  si  claire  par 
elle-même. 

Après  les  malheurs  de  la  régence,  les  escrocs 
et  les  faussaires  s'étaient  multipliés  à  l'excès; 


fl)  T.  i  (VIII,  cd  fr.),  nos  2S9  et  293. 
12)  Vntj.  le  |)réaml))ile  tte  la  déelaralion  «te  1755, 
(5)  PoiiiMiiioi  frtle  disposition  ne  >c  Iroiive-l-ellc  point 
dans  l'article  152(1?  Sans  doule  parce  que  le  Code  n'a 
point  voulu  inlerdire  an  créancier  la  faculté  de  prouver 
que  le  billet  n'a  point  été  surpris,  et  que  la  somme  a  été 
réellement  comptée,  ce  «in'il  ne  pourrait  faire  si  le  dé- 
biteur était  admis  ù  jurer  cpj'il  n'a  pas  reçu  la  somme. 
La  loi  de  1753  déclarait  nul  le  billet;  elle  exigeait  seule- 
meut  que  le  débiteur  jurfkt  qu'il  n'en  avait  point  reçu  la 


ils  s'étaient  procuré,  par  artifice  ou  autrement, 
des  signatures  vraies  de  plusieurs  personnes; 
ils  avaient  trouvé  l'art  d'enlever  les  écritures 
qui  étaient  au-dessus,  pour  y  substituer  des 
billets  ou  promesses,  ou  bien  lorsqu'il  se  trou- 
vait du  blanc  entre  l'écriture  et  la  signature,  ils 
coupaient  le  papier  pour  écrire  sur  le  blanc  qui 
restait  au-dessus  de  la  signature  (2).  La  décla- 
ration de  1733  crut  prévenir  ces  faux  et  en  tarir 
la  source,  en  déclarant  nuls  el  de  nul  effet  et  va- 
leur les  billets  qui  ne  seraient  pas  écrits,  ou  du 
moins  dont  la  somme  ne  serait  pas  approuvée  en 
toutes  lettres  de  la  maiu  de  celui  (|ui  les  avait 
souscrits,  lequel  néanmoins  était  tenu  d'allir- 
mer,  sous  la  religiondu  serment,  gu'i/  n'en  avait 
point  revu  la  valeur  (3). 

Et  comme  le  législateur  reconnut  l'impossibi- 
lité d'assujettir  les  actes  nécessaires  pour  le 
commerce,  ou  faits  par  des  gens  occupés  aux 
arts  et  métiers  et  à  la  culture  des  terres,  il  ex- 
cepta de  la  rigueur  de  la  loi  les  billets  faits  par 
les  banquiers,  néyoeiants,  marchands,  manufac- 
turiers, artisans,  fermiers,  laboureurs,  el  autres 
de  pareille  qualité. 

Les  lois  n'étant  point  alors  soumises  à  une 
discussion  publique,  le  législateur  ne  fut  point 
averti  des  vices  nombreux  de  sa  nouvelle  loi, 
contraire  à  tous  les  principes  (i),  el  qui  avait 
les  grands  inconvénients,  1°  de  ne  protéger  que 
la  classe  des  citoyens  instruits,  et  non  la  classe 
la  plus  nombreuse  de  la  société,  la  plus  facile  à 
surprendre,  celle,  en  un  mot,  qui  a  le  plus  be- 
soin de  protection;  2°  de  ne  point  remplir  son 
but,  même  à  l'égard  de  ce  qu'elle  a  eu  l'inteu- 
liou  de  protéger,  puisqu'on  peut,  au  lieu  d'un 
billet,  écrire  au-dessus  de  la  siguaiui  e  surprise 
un  mandat  d'emprunter  ou  de  vendre,  etc.; 
5°  de  favoriser  la  mauvaise  foi  el  de  devenir  un 
piège  pour  les  hommes  simples;  i"  enfin,  de 
multiplier  à  l'infini  le  nombre  des  procès. 

L'expérience  démontra  ces  vices,  et  la  raison, 
dont  l'empire  finit  toujours  par  l'emporler  sur 
les  mauvaises  lois,  fit  sentir  la  nécessité  d'adoucir 
la  rigueur  de  la  déclaration  de  i755,  et  les  par- 
lements se  permirent  de  s'en  écarter  quand  les 
circonslautes  détruisaient  la  présomption  de 
surprise.  Voici  comme  s'expriment  à  cet  égard 
deux  jurisconsultes  célèbres,  qui  écrivaient 
au  commencement  de  la  révolution,  Camus  et 
Bayard,  dans  la  Xouvelle  Collection  de  jurispru- 
dence, tome  111,  page  551  : 


valeur.  Elle  ne  réservait  point  la  preuve  contraire  au 
créancier. 

Le  Code  ,  au  contraire,  ne  déclare  point  le  billet  nul  ; 
il  dit  seulement  qu'il  est  insullisant  pour  faire  une  preuve 
complète,  ce  (|ui  laisse  au  créancier  la  faculté  de  com- 
pléter la  preuve,  sauf  au  débiteur  à  prouver  qu'il  a  été 
surpris.  Ainsi  le  Code  a  eu  la  sagesse  de  réserver  les 
droits  respectifs. 

(4)   Voy.  t.  4  (VIII,  éd.  fr.),  n»'  273  et  suiv. 
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i(  .\u  surplus,  coiiimo  ce  n'est  qiio  |i(iiir  em- 
))  prclicr  les  surprises  (|iie  la  loi  ('xii;c  cm'IIo 
»  opéiatinii  ((('lie,  do  la  soniiiKt  en  IiiuUîs  lellres), 
»  si  les  eireciiislaiiees  élaient  telles  ipi'eii  ne 
»  pnl  piésniiKM-  (le  la  surprise  de  la  part  du 
»  perlenr  du  liillel,  celui  (pil  l'a  sii^ué  serait 
)•   e(iuilainnr'  à  payer.  » 

Ces  auleurs  so  fniuleiil  sur  un  arrêt  du 
ô((  juillel  ITiS.  (lu  sait  (|ue  ee  recueil,  l'un  des 
meilleurs  (pii  existeni,  est  une  des  sources  où 
les  rédacteurs  du  Code  ontsouveni  puisé. 

Aveilis  par  l'expérience,  et  guidés  par  l'opi- 
nion pulili([ue,  nos  sai;es  léi',islaleni'S  ont  voulu, 
sur  ce  point  liannir  de  la  nouvelle  léyislaliun 
les  vices  de  rancienne.  La  possibilité,  h;  soup- 
çon niéuie  (]u'nu  escroc  ou  un  lanssaire  ait  sur- 
plis la  sii;naliire  nrise  au  pied  d'un  hillel  non 
écrit  de  la  main  du  déliileur,  ne  sulfi^enl  cerlai- 
nenu^ut  point  aux  yeux  de  la  raison  pour  déela 
rer  nuls  tous  les  billels  pareils  laits  de  bonne 
loi,  et  sans  surprise  ni  snpeiclierie. 

Le  Code  s'est  donc  bien  |;ardé  de  répéter  la 
nullité   pron()nc(''e   par  la   déclaration  de  1755 
conli'e  les  billels  déunc'S  de  la  l'oruialilé  exlrin 
sèque  de  l'appridjalion  de  la  souinie. 

Mais,  coninn'  l'obseivalion  de  celle  l'ornialilé 
peut  prévenir  une  surprise;  eoinine  son  omis- 
sion peut  la  lacililer  et  en  l'ortilier  le  soupçon, 
l'ail.  ['l'Ut  a  voulu  conserver  la  foimalilé  de 
l'approbalion  de  la  soniine  en  toutes  lellres,  non 
plus  connue  <  nlrainanl ,  en  cas  d'omission,  la 
iinllilé  (lu  billd  ;  non  plus  coninic  sullisanle  pour 
l'aire,  sans  aulre  éclaircissemenl,  dél'éi'cr  le  ser- 
ment judiciaire  au  débileur',  mais  c(unme  néces- 
saire pour  contV'rer  an  billet  la  prér-ogative  de 
l'aire  pleine  foi.  lorsiju'il .est  reconnu  ou  léyalc- 
nrent  lenii  pour  Ici. 

Pour'  élrc'  convaincrr  (|ue  tel  est  l'esprit  du 
("ode,  il  siitlit  d'en  lire  les  textes  sans  préven- 
tion,  el  d'obser-ver  la  série  de  ses  dispositions. 
L'ai't.  I.'i:2()  esl  [liacé  dans  la  seclioir  ipri  tr'aitc 
de  la  prcurc  liuénile.  Le  paraj;raplie  I"'  ti'aile 
de  la  preuve  rpii  l'ésulle  des  acies  iiiilltcnliqucs; 
le  parai;raplie  2,  de  celle  ipri  résulte  de  l'acte 
sous  scliuj  prive.  Voici  la  série  de  ces  disposi- 
tions : 

L'acle  sorrs  scirii;  privé  ne  fait  point  pieirve 
par  lui-irrèrne,  rirais  il  oblige  celui  aii(|uel  on 
l'oppose  d'avoier'  ou  de  désavouer  son  éei'ilure 
ou  sa  sigrialure,  et  île  déclarer  s'il  lecoirnarl  celle 
(le  son  au  leur. 

S'il  la  reciiiiii.u'l  .  l'acle  fait  conlie  lui,  ses 
Irériliers  ou  avarils  cause,  la  iiiéme  foi  ipie  l'acte 
aiillieiiliipie. 

S'il  gar-de  le  silence,  s'il  ne  se  présente  pas 
porrr  avouer  ou  désavoue!' son  éeriliire,  pour  dé- 


clarer s'il  reconnarl  ou  rron  celle  de  son  auteur', 
l'acte  est  tenu  pour  reciuinu  (ail.  I!)i  du  Code 
de  procédui'e)  (I),  et  l'ail  corrlre  lui  la  même 
prerrve  ([ue  l'acle  aiillienli(|ue. 

.Mais  porrr  produire  ces  ellels,  «  le  billet,  dit 
))  l'aii.  1521),  ou  la  promesse  soirs  seing  privé, 
»  par  lequel  rrrre  seule  partie  s'engage  envers 
))  i'aulre  à  lui  payer  une  somme  d'argent  ou  une 
»  cliose  appréciaiile,  doit  être  écr'il  err  erilier  de 
«  la  main  de  celui  qui  le  souscrit;  ou  du  moins, 
)>  il  faul  qu'outre  sa  signaluie,  il  ait  écrit  un  bon 
n  ou  rrrr  approuvé  porlanl  en  linilcs  lellres  la 
i>  somme  et  la  quantité  de  la  cbose  (2).  » 

Si  ee  billet  n'est  pas  euliéreirrent  écrit  de  la 
main  du  sigrralaire,  ou  si  la  somme  n'a  pas  été 
approuvée  en  loiiles  lellres,  doil-il  cire  déclaré 
nul,  comme  le  voulait  la  déeiaralion  de  1755'/ 

.Norr,  cerles;  car-  l'art.  I52(i  ne  ledit  point,  el 
celle  déclaration  est  abrogée  par  l'art.  7  de  la 
loi  du  50  venli'tse  an  xrr. 

Mais  du  moins,  le  signataire  du  billet  perrl-il 
se  faire  absoudre,  on  renvoyer  Irors  d'assigna- 
tion, en  oll'raril  d'allirurer  par  serurerrt  qu'il  n'a 
pas  reçir  la  valeiirdii  billel,  eonrure  le  lui  ordon- 
nait la  déeiaralion  de  1755'? 

(  'est  encore  ce  que  ne  porte  point  l'art.  I32G, 
qui  n'a  pas  répété  celle  disposiliorr  de  la  décla- 
ralrim,  el  en  ne  la  répélanl  point,  il  l'a  rejelée, 
piiisipie,  encore  une  fois,  celle  loi  est  expri^ssé- 
rncurt  abrogée  ])ar  l'arl.  7  de  la  loi  du  50  veiilôse 
an  xri.  Le  magislrat  ne  peut  donc,  sans  excès  de 
pouvoir,  exbrrrrier  une  loi  abrogée  pour'  y  clier- 
cber  une  uullilé  que  n'a  point  iinuioncéi;  le 
Code,  ni  une  disposition  qu'il  a  rejelée  en  ne 
l'adoplant  pas. 

Mais  eriliu,  dira-t-on,  si  le  billet  non  écrit  et 
non  approuvé  dir  sigrralaire  n'est  pas  nul;  si  le 
signataire  ne  peut  se  fair-e  r-envoyer  boi's  d'assi- 
gnation sous  son  serment,  en  olfrant  de  jurer 
(|u'il  n'en  a  pas  reçu  la  valeur,  quelle  sera  durii' 
la  force  du  billet,  et  l'ellet  île  l'an.  1520,  qui 
porte  qu'il  faut  (|ue  ce  billel  soit  enlièremerrt 
écrit,  ou  au  moins  approuvé  du  signataire'/ 

Son  effet,  eoirrnie  nous  l'avons  déjà  dit,  esl 
d'empécber  le  billel  de  faire  preuve  coinplèle, 
cornnre  le  fer'ail  un  billet  écrit  et  appi'ouvé  du 
sigualaire  qui  ne  désavoue  pas  sa  sigrratirre. 

Vous  me  présentez  un  billel  de  50,000  francs, 
arr  [lied  drrqiiel  se  trouve  ma  signalur'e.  .le  puis 
vous  répondre  pour  toute  défense,  sans  désavouer 
ma  signature,  que  ce  billet  rr'est  pas  de  ma  main, 
que  je  n'en  ai  point  ap|iroiivé  la  somirre,  el  qu'il 
ne  fait  point  preuve  eoirtre  moi;  et  sur  celle 
seirle  délènsc,  sans  qrre  je  vous  accuse  d'aucune 
surprise,  d'aucune  siipercberie,  le  magisti'at  rre 
pouri-a  me  condaiiiriei';  il  me  condanrrierait  sans 


I 


(1)  la  piiVp  rsl  ndniise  nu  prmcs.  ilit  fini  iinpropi-c-  |  le  S  2  île  V.wl.  I52ti.  (Vuij.  I.  i.>  l.c  Coili'  liclgc  ni!  pro- 
iiicril  te  C.ude  bciiju.  i  lui/.  1.  4  )  iioncc  non  plus  île  iiutlilé.  Les  art.  I3ii)  el  suiv.,  eilé» 

(2)  (ielle   iti>|ii>>ilioii    i-.sl    lexliielleiiienl    l'eprodiiile ,  \  ei  après,  son!  restés  les  iiicmcs. 
sans  eliuiijjemeiil  ni  adililiun  ;  il  n'y  n  de  siippi'iiné  ipie  i 
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piciivi",  il  vi()ler;]il  \:\  disposilioii  do  l'^irl.  ir>:2(i. 
Si  i":iiiiiil;iis  ijdc  je  n';ii  point  reçu  la  valoiii'  thi 
biilt'l,  (|iril  m'a  fié  surpris,  je  ne  serais  point 
obli};(;  lie  le  pionver. 

Si  le  billet  élail  de  ma  main,  ou  si  j'en  avais 
approuvé  la  somme,  j'alléj;ueiais  inutilement  (jne 
je  n'en  ai  point  leen  la  valeur,  ([ue  ma  sif;natiire 
a  été  surprise,  ele.;  il  faudrait  payei-,  ou  prouver 
le  dol  et  la  superclierie,  si  loutelois  j'étais  dans 
le  ras  d'en  faire  la  preuve. 

Voilà  donc  nue  différence  très-grande  et  Irès- 
remar(|uable,  établie  par  le  Code  entre  le  billet 
écrit  ou  approuvé  de  la  main  du  sii;uataire,  et 
celui  qui  ne  l'est  pas. 

Le  premier  fait  une  preuve  complète,  si  l'écri- 
ture n'est  pas  contestée,  sauf  au  débiteur,  s'il  y 
a  lieu,  à  prouvei'  le  dol  ou  la  surprise. 

Le  second  ne  fait  point  prouve  par  lui  seul, 
lors  même  que  la  sii^naluic  eu  est  avouée  on  rmn 
contestée,  sans  que  le  débiteur  soit  lenii  de  prou- 
ver la  surprise  on  le  dol,  sans  qu'il  se  pl.iiyne  de 
n'en  avoir  pas  re<,u  la  v/.leur. 

Mais  le  billet  existe,  et  la  loi  s'est  bien  gardée 
d'en  prononcer  la  nullité.  Le  créamier  ponria 
diuic  s'en  servir  commis  d'un  commeuceméul  de 
preuve,  pour  être  admis  à  prouver  par  témoins 
que  le  billet  n'a  pas  été  surpris,  et  (|ue  le  signa- 
taire en  a  reçu  la  valeur.  Il  faudrait,  pour  eu 
douter,  rayer  du  Code  l'art,  loi".  Un  appelle 
commencement  de  preuve,  dil-il,  tout  écrit  qui 
rend  vraisemblable  le  fait  allégué;  or,  qui  pont, 
sans  renoncer  au  bon  sens  et  à  la  raison ,  sou- 
tenir sérieusement  qu'un  billet  souscrit  par  un 
homme  éclaiié  ne  rend  pas  même  vraisemblable 
que  la  somme  qu'il  s'oblige  de  payer  lui  ait  été 
comptée,  tandis  que  s'il  était  commerçant,  ou  né 
dans  la  classe  utile  mais  peu  instruite  des  arti- 
sans, des  nianoiivriers,  etc.,  le  même  billot  for- 
merait contre  lui-même  une  preuve  complète  et 
irréfragable?  En  un  mot,  tout  écril  émané  du 
débiteur,  el  qui  rend  vraisemblable  le  l'ail  allé- 
gué, forme  un  commencement  de  preuve.  Le 
Code  n'a  point  excepté,  il  n'a  pas  dii  excepter  le 
billet  non  écrit  par  le  signataire.  Cet  écrit,  dont 
il  ne  désavoue  pas  la  signature,  forme  donc 
contre  lui  un  des  plus  forts  commencements  de 
preuve  que  l'on  puisse  imaginer.  Voilà  ce  qu'a 
voulu  l'art.  15:2(i,  en  se  bornant  à  refusera  ce 
billet  la  prérogative  de  faire  une  preuve  com- 
plète. Cet  aiticle  forme  donc  un  droit  nouveau 
iuliniment  plus  sage,  infiniment  plus  raisonnable 
([ue  la  déclaration  de  1755,  qui  est  abrogée  el 
qu'on  ne  doit  plus  invoquer. 

82.  Mais  il  faut  ici  répondre  à  une  objection 
((u'on  peut  tirer  de  la  combinaison  des  art.  lô^C 
cl  lôo!^,  objection  qui,  bien  examinée,  se  tourne 
en  preuve  en  faveur  de  notre  opinion.  Un  peut 
dire  que  le  premier  de  ces  articles  refuse  au 
billet  non  écrit  par  le  signataire  la  prérogative 
de  faire  preuve,  quoique  la  signature  n'en  soit 
pas  déniée.  Il  établit  donc  contre  le  billet  une 
présdviplion  légale  de  surprise  sur  le  fondement 


de  laquelle  II  lui  ôle  la  force  probante  qu'ont  les 
autres  actes  sous  seing  privé  dont  l'écrilure  est 
reconmie. 

Or,  siiivani  l'art.  1552,  nulle  preuve  n'est 
admise  contre  la  présomplion  de  la  lui,  lorsi|ue, 
sur  le  fondement  de  cotte  présomption,  elle  an- 
nule certains  actes,  ou  dénie  ra(  iion  eu  justice, 
à  moins  qu'elle  n'ait  résircé  la  preure  luntraire. 
Donc,  le  créancier  ne  peut  demander  à  prou- 
ver, contre  la  présomption  de  la  loi,  (|ue  celui 
qui  a  signé  un  billel  non  écril  île  sa  main  n'a 
pas  été  surpris,  el  qu'il  en  a  reçu  la  valeur, 
puisque  la  loi  n'a  point  réservé  cette  preuve  au 
ci'éancier. 

Pour  répoudre  à  ce  raisoniioim'ut,  il  suffit  de 
rappeler  ici  les  principes  du  Code  sur  les  pré- 
somptions.   On    eu    distinguait    aulrefuis    trois 
espèces  :  la  présoniplion  dite  jwis  et  de  jure, 
parce  que  la  preuve  contraiie  n  i  tant  pas  admis- 
\  sible,  elle^établissait  le  droit; 
'       La   présomption   dite  simplement  juris.   de 
j  droit,  aussi  établie  par  la  loi,  (pii  dispense,  à 
'  la  vérité,  de  toute  preuve  celui  au  profil  duquel 
elle  existe,  mais  qui  n'exclut  pas  la  preuve  con- 
traire; 

Enfin,  les  présomptions  qui  ne  sont  point  éta- 
blies par  la  loi,  et  qu'elle  abandonne  aux  lumières 
el  à  la  prudence  des  juges. 

Mais   comment  distinguer   les    pn'somptions 
juris  el  de  jure,  dont  la  preuve  contraire  n'était 
pas  admissible,   des  simples   présomptions  de 
droit,  priFsumpliones  juris,  (|ui,  en  dispensant  de 
la  preuve  celui  eu  faveur  dminel  elles  existent, 
ne  lui  défendent  point  de  prouver  le  contraire? 
Comment,  en  un  mot,  tracer  des  règles  sûres 
pour  connaître  quand  on  pouvait  admettre  la 
i  preuve  contraire,   contre  une   présomption   de 
droit?  Le  Code  a  fait,  par  des  dispositions  sim- 
ples et  raisoimables,  cesser  en  ce  point  les  lon- 
!  gués  controverses  des  docteurs,  qui  ne  pouvaient 
{  s'accorder. 

Toute  présomption  est  la  conséquence  qii'on 
tire  d'un  fait  connu  et  certain,  pour  parvenir  à 
la  connaissance  d'un  fait  incertain;  cette  consé- 
quence est  tirée  par  la  loi  elle-tuême,  ou  par  le 
magistrat.  (.\rt.   1519.) 

'  La  présomption  légale  est  celle  qui  est  alta- 
»  chée  par  une  loi  spéciale  à  certains  actes  ou  à 
»  certains  faits  (art.  lôoO).  «C'est  la  présomption 
expresséjuenl  établie  par  la  loi,  el  non  pas  celle 
qu'on  voudrait  établir  par  induction,  en  tiranl 
une  conséquence  de  la  disposition  de  la  loi  ;  une 
pareille  présomption  dégénérerait  en  présoinp- 
titm  de  l'homme;  je  présume  que  la  loi  a  voulu 
présumer. 

L'elléi  commun  de  toutes  les  présomptions 
légales  esl  de  dispenser  de  toute  preuve  celui 
en  faveur  de  qui  elles  existent.  (Art.  1552.) 

Mais  le  dispenser  de  la  prouve,  ce  n'esl  pas 
interdire  à  la  partie  adverse  la  faculté  de  se 
défendre,  en  donnanl  une  prcuce  contraire  à  la 
pré'soinption.  La  défense  esl  de  droit  naturel; 
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rcnipôclicr  sérail  une  injnslicft.  La  loi  ne  pijiil 
(loue  le  faire  sans  des  cunsiiléralions  snpérieures 
(l'inlértH  pnhlle,  fonime  dans  le  cas  de  la  pré- 
snniplion  (|ni  déclar-e  le  mari  père  de  reulaiil. 
Encore  la  loi  perniel-elle,  en  cerlains  cas,  an 
mari,  de  dcirnire  la  présoinpiion  par  une  preuve 
contraire;  cari!  est  dans  la  natiire  des  présomp- 
tions do  céder  à  la  preuve.  H  n'est  pas  même 
nécessaire  (pie  la  loi  réserve  la  preuve  :  il  suliit 
qu'elle  ne  l'ait  pas  défendue. 

C'est  aussi  ce  qu'enseigne  le  tribun  Janberl, 
dans  son  rapport  (1)  :  «  Lorsque  le  Code,  dit-il, 
»  se  borne  simplement  à  établir  une  présomp- 
»  lion,  la  preuve  contraire  peut  èlre  admise, 
»  quoique  la  loi  ne  la  reserve  pas,  parce  qu'il  esl 
»  dans  la  nature  des  présomptions  qu'elles  cèdent 
»  à  la  preuve. 

«  Mais  si  la  loi,  en  établissant  une  présomp- 
»  tien,  a  déclaré  que  cette  présomption  sulîisait 
»  pour  que  certains  actes  fussent  annulés,  on  si, 
K  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle 
»  dénie  l'action  en  justice,  alors  nulle  preuve 
j)  n'est  admise,  à  moins  que  la  loi  n'ait  réservé 
»  la  preuve  contraire.  » 

C'est  par  une  rèi;le  aussi  simple  et  aussi  juste, 
dit  de  Préamencu  (2),  qu'on  fait  cesser  les 
longues  controverses  sur  les  caractères  distinc- 
tifs  des  présomptions  de  droit.  Appliquons  cette 
règle  à  notre  article  1326. 

A-l-il  établi  une  présomption  légale  contre  les 
billets  non  écrits  par  le  signataire,  et  dont  la 
somme  n'est  pas  approuvée? 

On  peut  le  nier,  puisqu'il  se  borne  à  dire  que 
le  billet  doit  être  exlièremcnl  écrit  de  la  main  de 
celui  qui  le  souscrit,  ou,  du  moins,  qu'il  faut, 
outre  sa  signature,  qu'il  ait  approuvé  la  .wmme 
en  toutes  lettres.  Cette  formalité  est  établie, 
comme  nous  l'avons  dit  précédemment,  pour  que 
le  billet  fasse  la  même  foi  que  l'acte  authentique 
(art.  1522),  lorsque  la  signature  en  est  reconnue, 
ou  légalement  tenue  pour  telle. 

Mais  cet  article  a-i-il  prononcé  une  peine 
contre  l'inobservation  de  la  formalité  du  bon, 
ou  de  l'approuvé  de  la  somme?  Aucune,  si  ce 
n'est  l'insuffisance  du  billet  pour  faire  preuve, 
quoique  la  signature  n'en  soit  pas  contestée,  et 
cette  insuffisance  n'est  pas  une  peine 

Pourquoi  le  législateur  a-t-il  exigé  celte-for- 
malité? Sans  doute  parce  qu'il  est  possible  que 


(1)  Exposé  des  motifs.  [Vny.  I.ocré,  Lègislfition  finie 
et  commerciale.) 

(2)  ll/iJ       • 

(.3)  l.'.TrIicle  li)0'i  nous  donne  l'exemple  d»'  t:)  numièrc 
dont  le  Coilc  prononce  Ui  Urnêf/ation  de  l'aelioii.  1)  poric  : 
"  La  loi  n'aecorde  mienne  fiction  pour  une  délie  de  jeu 
»  ou  pour  le  payenienl  d'nn  pari.  » 

-t'  t,a  démon.^tralion  nous  paraît  désormais  telle,  que 
nous  croyons  inutile  de  répêlcr  ici  ce  ((uc  nous  avons 
dit  t.  i  (Vlli,  éd.  fr.),  u?'  2'Jt  el  2!)2,  pour  enmlialliT  un 
arrêt  que  rendit  la  cour  royale  de  t'aris  le  5  décem- 
bre 18t(>,  par  une  confusion  évidente  des  dispositions  de 
la  déclaralion  de  i7."5  avec  celles  du  CoiIp  :  arrêl  d'nil- 


le  billet  dont  la  somme  n'esl  point  approuvée 
ait  été  écrit  au-dessus  d'un  blanc  seing,  ou  que 
le  signataire  l'ait  souscrit  de  conlianee,  sans  le 
lire,  el  croyant  signer  toute  autre  chose.  Le 
bon  ou  Vapprouvé  de  la  somme  en  loitles  lettres 
l'ail  disparaître  le  soupçon  ijuc  peut  faire  nailre 
cette  possibilité.  Si  l'on  veut  appeler  ce  soupçon 
une  présomption  légale,  soit  :  supposons  donc 
que  l'art,  152(i  ail  établi,  contre  le  billet  dont  la 
somme  n'est  pas  approuvée,  une  présomption  de 
surprise;  celte  présomption  est-elle  du  nombre 
de  celles  qui  excluent  la  preuve  contraire?  JNon 
certaincinenl,  puis{|ue  le  Code  ne  l'a  point  jugée 
assez  forte,  comme  le  dit  de  Préameneu,  pour 
prononcer  d'une  manière  absolue  la  nullité  de 
l'acte  ou  la  dénér/ation  de  l'action  (5). 

11  en  résulte  donc,  pour  emprunter  les  ex- 
pressions de  Jaubcrt,  que  «  la  preuve  con- 
»  traire  peut  être  admise  quoique  la  loi  ne  la 
»  réserve  pas,  parce  qu'il  est  dans  la  na- 
»  tore  des  présomptions  qu'elles  cèdent  à  la 
»  pieiive.  » 

Ainsi ,  loin  de  présenter  une  objection  contre 
notre  oiiinion,  la  disposition  de  l'art.  1552  nous 
en  fournit  la  preuve  la  plus  complète  :  il  est 
désormais  dcmoHJrf;  (4)  cpie,  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 1326,  c'est-.i-dire  lorsque  la  somme  n'est 
point  approuvée,  il  est  permis  de  prouver  que  le 
billet  n'a  point  été  surpris  et  que  la  somme  a 
réellement  été  comptée. 

Si  la  signature  du  billet  dont  la  somme  n'esl 
pas  ap|>rouvée  par  le  signataire,  était  désavouée 
ou  seulement  méconnue,  le  créancier  pourrait 
en  demander  la  vérification  tant  par  litres  que 
par  experts  el  par  témoins,  conformément  à 
l'art.  19S  du  Code  de  procédure.  L'art.  1320  du 
Code  civil  ne  contient  rien  de  contraire;  et,  dans 
ce  cas,  la  déposition  des  témoins  respectifs  ferait 
connailre  si  le  billet  a  été  surpris  ou  donné  en 
connaissance  de  cause  (5). 

85.  Diiraiiion  (6)  prétend  réduire  l'acte  dans 
lequel  la  cause  de  l'obligation  n'est  point  expri- 
mée, à  un  simple  commencement  de  preuve 
écrite  qui  autorise  le  créancier  à  prouver  par 
témoins  que  l'obligation  a  une  cause  (7). 

Cette  opinion  singulière,  qui,  si  elle  élait 
suivie,  s'appliquerait  aux  actes  authentiques 
aussi  bien  qu'aux  actes  sous  seing  privé,  nous  a 
paru  lellemeni  contraire  au  texte  de  la  loi  el  à 


leurs  rempli  dVrreurs  de  droit  manifesles,  contraires  à 
d'autres  arrêts  rendus  dans  les  vrais  principes,  nolam- 
nient  à  eettii  de  la  coui  de  Turin  du  2t>  avril  1808.  L'arrêt 
de  la  cour  de  i^aris  est  aussi  fortement  combattu  par 
Duranlon,  l.  -4,  n"^  1282  el  128.">.  11  pense,  comme  nous, 
no  1285, que  le  billet  dont  la  somme  n'est  pas  appi'ouvt^e 
en  toutes  letli'cs  forme  un  comuieiieemeut  de  preuve 
écrite. 

5;  V^oy.  cow^rn  Solon.  rfe«  Preuves,  n»  H2. 

(li)   Traité  ries  Contrats,  t.  1,  n"  307. 

(7)  l'ui/.  .Merlin,  Répertoire,  v  Double  écrit  ;  Dallnz, 
vo  Preuve  testimoniale ,  n"  161).  Contra  Duranlon,  t.  7 
(XIII,  éd.  fr.),  no  I6i;  Soton,  nos  U2  el  suivants. 


DE  LA  PKEUVE  TESTIMONIALE. 


45 


IVspril  du  Cntic,   que  nous  avons  cru  devoir 
l'ex;!  miner. 

L'art.  1131,  dit  l'aiileiir,  porle  que  l'oltlii'allali 
sans  cause  est  nulle...  A  la  vérité,  l'art.  Il."i2 
ajoute  que  l'(il)lii;ation  n'en  est  pas  moins  vala- 
ble, quoique  la  cause  ne  soit  pas  e.xpiiniée  dans 
l'acte. 

Mais,  poursuit  Diiranlon,  c'est  le  créancier  qui 
argumente  de  cette  disposition  :  c'est  donc  à  lui 
rie  prouver  que  l'obikiiilinn  a  une  cause. 

Celte  Conséquence  est  une  première  erreur 
manifeste.  Oui,  sans  doute,  c'cs!  le  créancier  qui 
aiyumenle  i/c  la  ilisposilimi  de  In  Ini;  mais,  loin 
d'eji  conclure  que  c'est  à  lui  de  prouver  que 
l'oliligation  a  une  cause,  il  faiil  en  çnncinre,  an 
contr:ilre,  qu'il  n'est  tenu  à  aucune  preuve,  l'ar 
nn  principe  incontestable  en  jurisprudence,  celui 
qui  a  en  sa  faveur  une  lUspiiHidon  ou  une  pré- 
somp'ion  rie  la  M,  est  dispensé  de  Inule  preuve 
(art.  15.52).  Le  créancier  qui  présente  nn  aeie 
que  la  loi  déclare  valable,  quoique  la  cause  de 
l'obligation  n'y  soit  pas  exprimée,  est  donc  dis- 
pensé de  timte  autre  preuve. 

.Mais,  ajoute  Duranton,  «  on  ne  peut  dire  que 
»  l'obligation  est  présumée  avoir  une  cause, 
»  lorsque  cette  cause  n'est  pas  expiimée..., 
»  puisque  la  loi  pose  en  principe  que  l'obliga- 
»  lion  sans  cause  est  nulle,  ce  qui  signifie,  selon 
»  nous  ce  sont  ses  expressions),  que  Vohliqalion 
»  (Si  nulle  si  la  eause  n'en  est  point  exprimée.  « 

L'auteur  aurait  parl'ailenient  raison,  si  telle 
était,  en  effet,  l.i  sir/nilicaliun  de  l'art.  M  31  ;  mais 
c'est  précisément  pour  qu'on  ne  lui  donne  pas 
cette  significnlion  que  l'art.  H32  ajoute  de 
suite  :  «  La  eonvenlion  7i'est  pas  moins  valable 
»  quoique  In  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  » 

Après  U!i  texte  aussi  formel,  il  ne  restait,  pour 
soutenir  l'opinion  de  Durantmi,  que  de  donner  à 
l'art.  1151  une  signification  absolument  opposée 
à  celle  que  lui  donne  le  Code.  Selon  nous,  dit 
l'autenr,  l'an.  1151  signifie  que  l'obligation  est 
nulle,  si  la  cause  n'en  est  pas  exprimée. 

An  contr.iire,  cet  article  signifie,  selon  l'ar- 
ticle 1152,  qui  en  détermine  le  sens,  que  la 
convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la 
cause  n'en  soit  pas  exprimée. 

Le  lecteur  aura  donc  à  choisir  entre  le  sens 
qu'a  donné  l'auteur  à  l'art.  1151,  et  celui  qii'y 
donne  le  Code  dans  l'art.  1 152. 

Pour  soutenir  son  opinion,  Duranton  prétend 
(pie  c'est  au  créancier  de  prouver  que  l'obliga- 
tion a  une  cause,  parce  que  le  débiteur  ne  peut 
prouver  une  négaiive. 

Supposons,  dit-il,  que,  sans  rien  devoir  à 
Paul,  je  m'oblige  volontairement  et  sans  erreur 
de  lui  payer  quelque  chose,  sans  exprimer  la 
cause.  Celte  obligation  n'est  qu'une  pure  libé- 


il)  Merlin,  Rcperltiirc,  \"  Double  écrit,  T):i\\m,  toc. 
cil..  Il"  tes.  Conira  Suloii,  des  Preuves,  ii"  Ii2  ,  Diumu- 
lon,  I.  1  (XIII,  éd.  fr.),  ft»  («4. 


rallié,  qui  n'est  pas  valable,  parce  qu'elle  ne 
réunit  pas  les  conditions  requises  |)onr  valoir 
comme  (bmation.  Oi-,  si  je  soutiens  (jiie  cette 
obligation  est  nulle  par  le  défaut  de  cause,  on 
me  rédliit  à  l'impossible,  en  me  réduisant  à 
prouver  (jue  l'obllgalion  n'a  point  de  cause. 

Il  y  a  ici  deux  erreurs  à  noter.  La  première 
consiste  à  dire  que  le  billet  oii  je  me  suis  obligé, 
par  pure  libéralité,  de  donner  par  exemple 
1,000  fr.  à  Paul,  est  nul,  parce  qu'il  ne  conllenl 
point  les  conditions  re(iuises  pour  les  actes  de 
donation.  Il  est  aujourd'hui  incontestable  que  les 
donations  déguisées  sous  la  forme  d'un  autre 
contrat  sont  valides,  quoique  l'acte  ne  conlieniie 
pas  les  formalités  exigées  pour  les  actes  de  dona- 
tion. La  jurisprudence,  trop  longtemps  incer- 
taine sur  ce  point,  est  enfin  fi.^ée  par  plusieurs 
arrêts  de  la  cour  de  cassation,  que  nous  avons 
indiqii  s  tome  2  (IV,  éd.  fr.  >,  n°  i74,  et  tome  3 
(V,  éd.  fr.),  11°'  172  et  l"i.  On  tient  ;injourd'bui 
pour  maxime  que  les  donations  failes  sous  la 
forme  d'un  au  lie  contrat  sont  valides,  lorsqu'elles 
ne  sont  pas  frauduleuses;  et  qu'elles  sont  seule- 
ment réductibles,  en  cas  qu'elles  excèdent  la 
portion  disponible. 

Cette  jurisprudence  est  raisonnable  et  dans 
l'esprit  (In  Code. 

La  remise  d'une  dette  est  une  véritable  dona- 
tion; cependant,  personne  ne  doute  qu'elle  soit 
v.ilable,  quoiqu'elle  ne  soit  .pas  revéliic  de  la 
forme  exigée  pour  les  actes  de  donation.  Elle 
peut  être  faite  par  une  quittance  simulée,  et  n'en 
est  pas  moins  valable.  Si  la  donation  sous  la 
forme  d'une  quittance  est  valable,  pourquoi  ne 
le  serait-elle  pas  sous  la  forme  d'un  billet,  d'une 
vente,  etc.?  Enfin,  la  jurisprudence  est  fixée  sur 
ce  point. 

La  seconde  erreur  cnnsisie  en  ce  que  Duran- 
ton aflirme  que  celui  qui  se  borne  à  nier  est 
dispensé  de  la  preuve,  parce  qu'on  ne  prouve 
point  une  négative.  Nous  croyons  avoir  prouvé, 
tome  4  (VIII,  éd.  fr.),  n"  17  et  18,  que  celui 
qui  fonde  nne  demande  on  une  exception  sur 
une  négative,  doit  la  prouver.  Si  la  preuve  est 
diliicile  dans  le  cas  oi'i  le  débiteur  n'a  point  ex- 
primé la  cause  de  son  obligation,  ce  n'est  qu'à 
lui  seul  qu'il  peut  imputer  cette  dilliculté  (I). 

84.  Nous  avons  dit  ailleurs  (2)  que  l'acte 
synallagmatiqiie,  où  l'on  a  oublié  de  référer  qu'il 
a  été  fait  double,  peut  néanmoins  former  un 
commencement  de  preuve  ])ar  écrit.  Cette  opi- 
nion, soutenue  aussi  par  Dclvincoiirt,  est  coin- 
hatlue  par  Duraulun,  et  ses  raisons  niéiitenl  un 
sérieux  examen  (5). 

Nous  ne  répéterons  point  ici  ce  que  nous 
avons  dit  tome  4  (VIII,  éd.  fr.;  sur  la  doctrine 
des  doubles;  mais  avant  d'examiner  les  raisons 


(2)  T.  4    Vllt.  c,l.  fr.\  11°  322. 

f5     Voy.  (tans  le  sens  de  Touiller,  Bordeaux,  5  mars 
1821!  ;  Biuxellcs,  2  août  I8.Ï7  (,Jut.  de  B.,  1857,  p.  531}. 
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de  Duranliiii,  il  csi  lion  iri'x;iiiiiner  les  pdinis  clt- 
celte  ddctriiie  sur  lesquels  nous  sommes  d'ac- 
cord. 

1°  f.oinmo  nous,  DiiraïUon  pense  que  l'acle 
syuallagmalique  non  (ait  double,  ou  dans  lequel 
on  n'a  pas  l'ait  mention  qu'il  a  été  fuit  double, 
n'est  pas  nul,  parce  qu'en  ellet  la  loi  n'en  a 
point  prononcé  la  nullité.  L'auteur  le  qualifie 
seulement  d'irrégiilier  (1),  et  le  re.narde,  par 
cette  raison,  comme  insuflisant  pour  laire  pleine 
preuve,  pleine  foi  de  la  convention  (paj^c  2139). 
Il  pense  que  le  Code  a  voulu  (|ue  cet  acte  ne  l'iit 
par  lui-même  obligaloire  qu'autant  qu'il  lourni- 
rait  à  chacune  des  parties  le  pouvoir  de  con- 
Iraiiulre  l'autre  à  l'exéeulei'  (page  279),  mais 
qu'il  lait  pleine  preuve  aux  yeux  de  la  raison 
(page  281);  qu'ainsi,  celui  (|ui  l'a  souscrit  auiail 
lort  de  soutenir  que  um  obliyalion  esl  nulle,  parre 
que  l'acle  n'est  pas  régulier;  qu'il  a  seulement 
raison  de  dire  (|ue  cet  acte  ne  la  constate  pas, 
et  qu'il  ne  peut  servir  en  aucune  façon  de 
moyen  pour  l'établir:  mais  que  l'autre  partie 
peut  lui  déférer  le  serment  sur  l'existence  de  la 
convention. 

2°  Duranton  enseigne,  comme  nous,  que  l'acte 
n'est  point  de  l'essence  de  la  convention,  qu'il 
n'en  est  que  la  preuve  ou  l'une  des  preuves,  sur 
lesquelles  on  peut  l'établir  (  n"  1280  et  suiv.  )  ; 
que  cette  convention  n'eu  esl  pas  moins  valide, 
quoique,  dans  son  système,  il  ne  regarde  pas 
comme  une  preuve,  ni  comme  un  commence- 
ment de  preuve,  l'acte  synallagmatique  non  fait 
double,  qui  ne  donne  pas  aux  deux  parties 
obligées  les  mêmes  moyens  de  forcer  l'autre  à 
l'exécuter,  attendu  que  l'esprit  de  l'art.  1325 
exige  absolument  cette  égalité  de  position  entre 
elles. 

5°  L'auteur  enseigne,  comme  nous,  que  la 
doctrine  des  doubles  est  hérissée  de  dilllcultés, 
et  qu'il  eût  été  plus  sage  de  laisser  de  côté  celte 
doctrine  abstruse,  inconnue  dans  le  droit  ro- 
main, et  au  moyen  de  laquelle  les  parties  tour- 
nent souvent  dans  un  cercle,  en  s'opposant  mu- 
tuellement leur  mauvaise  foi. 

Un  savant  magistrat  (  Nicod  ),  qui  a  eu  sou- 
vent la  bonté  de  nous  envoyer  d'excellents  avis, 
pense  aussi  que  la  disposition  de  l'art.  1525  esl 
contraire  au  droit  naturel  et  aux  vrais  principes 
du  droit. 

Nous  insistons  sur  ce  point  déjà  démontré 
tome  l  (VIII,  éd.  fr.),  n"  510  et  suivants,  non 
pour  en  induire  qu'il  ne  faut  pas  ob.server  cet 
article,  car  la  loi  civile  peut  introduire  des  for- 
malités inconnues  au  droit  naturel ,  mais  pour 
en  conclure  qu'il  faut  reslreiiulre  les  dispositions 
de  cet  article  dans  les  strictes  bornes  de  son 
texte,  sans  les  étendre  par  des  conséquences 
qui  n'y  sont  point  nécessairement  renfermées. 


(1)   Traité  dfs  Contrats,  t.  i,  ii«  1279;  sûniinain^  ilii 
n"  128.^,  el  en  |iliisiciirs  aulres  ciniroils. 


(Juoil  ronira  ralionem  juiis  rereptum  est,  non 
est  producenilum  ail  ronsetiuenlias.  L.  M,  11'. 
de  legihus.  Bacon,  de  Jusiitia  universali  , 
aphor.  XI. 

Ainsi,  d'accord  siii'  les  principes  avec  Duran- 
ton, nous  n'en  dillérons  que  sur  un  seul  point. 
L'acle  non  fait  double  peut-il,  comme  nous  le 
pensons,  servir  de  couimeneement  de  preuve 
écrite?  Divisons  d'abord  la  question  pour  la 
résoudre  plus  sûrement.  On  peut,  en  effet,  de- 
mander à  prouver  : 

l"  La  léalilé  ou  l'existence  de  la  convention, 
qui,  suivant  la  première  disposition  de  l'art.  132i, 
n'est  |ioint  valablement  prouvée  par  l'acte  irré- 
gulier non  fait  double; 

2"  Que  l'acte  a  été  fait  double,  quoique  la 
mention  en  ait  été  omise. 

Examinons  d'abord  celte  seconde  question  : 

Après  avoir  dit  que  les  actes  synallagmatiques 
doivent  èlre  faits  en  aillant  d'originaux  (|u'il  y 
a  <le  parties,  l'art.  1525  ajoute  :  «  Cbaiine  ori- 
»  ginal  doit  contenir  la  mention  du  nombre  des 
))  originaux  qui  eu  ont  été  faits.  » 

Celte  disposition  ,  dit  fort  bien  Duranton 
(n"  12i5>,  a  pour  objet  d'empêcher  que  l'une  des 
parties  ne  supprime  son  double  pour  en  con- 
clure que  l'acte  a  été  fait  simple,  qu'il  est,  par 
consé(|uenl,  irrégulier  et  sans  force  probante. 
Si  donc  l'original  représenté  ne  porte  pas  la 
mention  qu'il  a  été  fait  double,  il  esl  censé  qu'il 
a  été  fait  simple.  C'est  une  présomption  de  la  loi. 

Oui,  sans  doute;  mais  la  preuve  contraire  à 
celte  présomption  peut-elle  être  reçue'?  Telle  est 
la  véritable  question. 

Or,  l'aflirmative  n'est  pas  douteuse,  d'après 
la  disposition  de  l'art.  1552,  qui,  comme  nous 
l'avons  dit  supra,  n"  82,  a  fait  cesser,  par  une 
disposition  simple  et  raisonnable,  les  longues 
controverses  sur  la  manière  de  distinguer"  les 
présomptions  d'iics,  juris  et  de  jure,  dont  la  preuve 
contraire  n'est  point  admise,  des  simples  pré- 
somptions de  droit,  juris  non  de  jure ,  qui,  en 
dispensant  de  la  preuve  celui  en  faveur  duquel 
elles  existent,  permettent  néanmoins  à  l'autre 
partie  la  preuve  contraire. 

Voilà  la  règle,  en  effet  très-simple,  établie 
par  l'art.  1552,  el  telle  qu'elle  est  expliquée  par 
l'orateur  du  gouvernement  et  par  le  tribun  Jau- 
bert,  ci  dessus  cilés. 

Si  la  loi,  en  établissant  une  présomption,  l'a 
trouvée  assez  forte  pour  annuler  les  actes,  ou 
pour  dénier  l'action  en  justice,  alors  nulle  preuve 
n'est  admise,  à  moins  que  la  loi  n'ait  réservé  la 
preuve  contraire. 

Si,  au  contraire,  la  loi  n'a  pas  cru  la  présomp- 
tion assez  forte  pour  prononcer  d'une  manière 
absolue,  selon  l'expression  de  l'orateur  du  gou- 
vernement, la  nullité  de  l'acte  ou  la  dénégation 
de  l'action,  la  preuve  contraire  peut  être  admise, 
quoii/ue  In  loi  ne  la  réserve  pas ,  parce  que,  dit 
fort  bien  le  tribun  .laubert,  il  est  dans  la  na- 
ture des  présomplions  qu'elles  cèdent  à  la  preuve. 
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Or,  l'arl.  132S  u'n  iioiiil  pionotuM'  \:\  iiiillilt- 
lie  Taclc  syiiallagnialiiiiu^  lors(|iii'  cliaiiiie  ori- 
ginal ne  conlienl  point  la  nienlion  iin'il  a  t'Ic 
l'ail  iloul>le  :  il  n'a  poinl  é^alcnicnl  piiiiioncé  la 
dénégalion  (le  l'aclion;  roniisï^ion  du  celle  nien- 
lion rend  senlenienl  l'aele  irréguUcr ,  comme 
l'enseigne  Duranlon,  et  incapable  de  faire  preuve 
par  lui-mrmc. 

Concluons  donc,  avec  assurance,  que  la  preuve 
contraire  à  la  piésomption  légale  qu'il  a  été  fait 
simple,  puni  uire  reçue,  qnoiciu'elle  ne  soil  pas 
réservée. 

La  grande  et  presque  l'unique  raison  de  Du- 
ranlon pour  nier  que  l'acte  non  fait  double 
puisse  servir  de  comniencemcnt  du  preuve,  ne 
peut  même  s'appliquer  au  cas  que  nous  venons 
irexaminer.  Chacune  dus  deux  parties,  lorsque 
l'acte  a  été  fait  double,  (pioiqu'il  n'en  soil  pas 
lait  mention,  se  trouve  dans  nne  position  par- 
laitumuul  égale;  cliacune  d'elles,  si  l'autre  sup- 
prime sou  double,  a  en  sa  puissance  une  pièce, 
(|ui  peut  lui  servir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit,  pour  faire  accueillir  la  pieuve  testi- 
moniale. 

Prenons  donc  pour  certain  que,  d'ajirès  la 
disposition  de  l'article  l.jii^,  et  même  d'après 
la  conséquence  nécessaire  du  raisoniiument  de 
Duranlon,  la  présomption  légale,  établie  par 
l'art.  132.J,  que  l'acte  est  censé  n'avorr  pas  été 
fait  double  lorsque  la  mention  n'en  a  point  été 
faite  dans  chaque  original,  n'enipéche  point  de 
recevoir  la  preuve  contraire  .  suivant  la  nature 
des  présomjilions  qui  cèdent  à  la  preuve. 

Eu  est-il  de  même  du  cas  où  l'acte  n'ayant 
point  réellement  été  fait  double,  le  deman<leur 
oflre  seulement  de  prouver  l'existence  et  la  réa- 
lité de  la  convention  ? 

Non,  .selon  Duranlon  (  page  279  )  :  1"  parce 
que  la  preuve  testimoniale,  ne  pouvanl  liun  ajou- 
ter à  ce  qui  est  contenu  dans  l'acte,  puisqu'il 
fait  même  pleine  preuve  au.r  yeux  de  la  raisoyi 
(page  281),  ne  saurait  elle-même  avoir  pltis  de 
force. 

La  faiblesse  de  ce  raisonnement  est  sensible, 
et  Duranlon  nous  fournil  lui-même  des  armes 
pour  le  réfuter  (I).  Il  soutient  ailleurs,  et  avec 
raison,  que  le  billet  non  écrit  de  la  main  du  si- 
gnataire, et  dont  il  n'a  pas  approuvé  la  somme 
en  toutes  lettres,  forme  un  commencement  de 
preuve  en  faveur  du  créancier.  Cependant  on 
peut  en  dire  ce  que  dit  Duranlon  de  l'acie  synal- 
lagmalique  non  fait  double;  la  preuve  teslimo- 
niale  ne  peut  rien  ajouter  à  la  tuiieur  i\\i  billel, 
puisqu'il  l'ait  uwme  pleine  preuve  non-seulement 


(1)  Nous  croyons  dovitii-  faire  observer  que  les  doc- 
Ii'ÎMcs  de  Piii-anlon,  rërutccs  iri  par  Tonllier,  ne  sont  pas 
toujours  eniih-aircs  ù  ci-ljes  poslcrieni'emcul  enseignées 
pai-  le  intime  auU'ur,  dans  son  excellent  Coitrv  //c  itroit 
français.  On  ne  doil  lionc  eousidci-er  comme  dèlinllive- 
nienl  admises  par  lui  que  celtes  <pi*il  a  mainlennes  dans 


aux  yeux  di'  la  raison,  mais  même  aux  yeux  de 
la  jusiice  ut  du  la  loi,  dans  lus  tribunaux  de 
cominurce,  ut  même  dans  lus  liibunaux  civils  , 
lors(|u'il  esl  signé  du  la  main  d'un  arlisan,  d'un 
laiioureur,  d'un  l'uiiniur,  cl  autrus  personnes  de 
méMiu  (|ualilé. 

Cependant,  dans  les  âuirus  cas,  ce  même  billet 
peut  servir  de  communccmuni  de  preuve  pour 
faire  admettre  la  preuve  tuslimoiiiale,  \n  coadju- 
vationem  scriplurœ,  alin  de  dissiper  tout  soup- 
çon du  surprise.  Quoique  celle  preuve  ne  puisse 
rien  ajouter  à  la  len(Mir  du  billet,  ullu  lui  donne 
la  force  que  la  loi  lui  refusait;  il  eu  naît  celte  • 
preuve  mixie,  disent  les  auteurs,  qui  résulte 
de  la  réunion  de  deux  genres  de  preuves,  les- 
quelles se  prêtent  une  force  mutuelle.  L'écrit 
(lissipe  le  soupçon  d'infidélité  et  de  corruption 
contre  les  témoins,  et  lus  témoins  détruisent  le 
soupçon  de  surprise,  que  pourrait  faire  naître  le 
défaut  d'approbation  de  la  somme  contenue  dans 
le  billel.  Ces  deux  preuves,  ainsi  réunies,  forment 
l'une  des  plus  forles  preuves  (|n'on  puisse  dé.si- 
rcr  en  jurisprudence.  Il  en  est  de  même,  lorsque 
la  pieuve  luslimoniale  est  réunie  à  l'acte  synal- 
lagmatique  qui  n'a  pas  été  fait  double. 

Mais,  dit  Duranlun,  page  2"9  {  c'est  sa  se- 
conde raison  pour  condjallie  l'admission  de  la 
preuve),  on  a  voulu  que  l'acte  ne  fût  obligatoire 
])ar  lui-même  (notez  ceci)  «ju'aulanl  qu'il  four- 
nirait à  chacune  des  parties  le  moyen  ou  le 
pouvoir  de  contraindre  l'autre  à  l'exécution  de 
l'engagement.  Or  ce  but  esl  manqué  dès  que 
l'égalité  de  position  n'existe  plus  entre  les  par- 
ties, dès  que  l'une  a  un  moyen  (|ui  n'esl  pas  en  la 
puissance  de  l'autre,  savoir  :  une  pièce  qui  peut 
lui  servir  de  coinmencenient  de  preuve  par  écrit, 
susceptible  de  faire  accueillir  la  pieuve  testi- 
moniale (page  279). 

n  Ainsi,  ce  n'esl  point,  ajonle-t-il  (page  281), 
n  parce  que  l'acte  n'a  pas  la  force  d'un  çonimen- 
11  cément  de  preuve  par  éciil,  que  nous  le  rc- 
11  jutons,  puisqu'il  fait  même  pleine  preuve  aux 
»  yeux  de  la  raison...,  mais  c'est  parce  que 
»  l'autre  partie  n'avait  pas  à  sa  disposition  nn 
11  pareil  moyen,  et  que  la  loi  actuelle  veut  éga- 
>i  lité  de  posilion  entre  ceux  qui  forment  des 
)i  conventions  ïynallagniatiques.   » 

Oui,  la  loi  désire  cette  égalité  de  position,  el 
c'est  pour  cela  qu'elle  veut  que  les  actes  synal- 
lagmaliques  soient  faits  en  double,  afin  de  pré- 
venir la  mauvaise  foi  de  celui  qui  voudrait  sup- 
primer le  seul  original  dont  il  est  saisi  :  mais 
sous  quelle  peine  la  loi  veut-elle  que  lus  actes 
synallaginaliques  soient  faits  en  double  ?  Sous 


ee  dernier  ouvtmge ,  el ,  Ionien  rendant  hommage  fi  la 
lumineuse  discussion  :\  laquelle  se  tivi*e  Toultier,  ne  pus 
adinellre  sans  réserve  tous  ses  ar<;nmeiits  conire  Diiran- 
fon  ,  doiil  le  Trnilr  drx  Cuiilrals  ,  olijel  des  crili(iucs  île 
Toultier,  remonlc  à  prés  de  vingt  ans. 
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peine  (le  n'i'Ui'epoini  oljlie.iioiiespaicux-inèiiios. 
C'esl,  ciijiiiiie  le  dll  loil  bien  railleur,  :i(iii  cpie 
l'acle  Sdil  dliliyaloiie  par  lui-mrme,  nliii  qu'il 
puisse  foriiiei-  une  preuve  cniiiplètu  île  la  toii- 
venlioii. 

Mais  la  loi  n'a  point  prononcé  la  nullité  de  In 
coiivenllon  ou  de  roljlij;alion,lo!S(pie  l'aele  n'est 
puinl  lait  double;  elle  n'a  niènie  prononeé  ni  la 
nuUilé  absolue  de  l'acle  destiné  à  lui  servir  de 
preuve,  ni  la  dcncgaiion  de  l'action  en  justice. 
Seiilenicnl,  en  ce  cas,  l'acte  esl  irréiiulier  et 
insiillisaiil  pour  constalcr  la  convenlioii,  seul  et 
par  lui-mcme.  La  lui  permet  doue,  puisqu'elle  ne 
l'a  pas  derendii  (eu  prononçant  la  iiiillilé  de 
l'acle  ou  la  dénéyalion  de  l'aclioii),  d'ajouler  à 
rinsnliisaiice  de  la  preuve  par  une  antre  preuve, 
(pii  rende  à  l'acle  la  force  ([u'il  n'avait  jioint  par 
liii-nieine. 

Duranton  en  convient,  sans  y  songer,  puis- 
qu'il admet  la  délation  du  sennenl  au  soulieii 
de  l'acte  qui  n'a  pas  l'ié  lait  double.  En  ellet.  Il 
enseigne,  n'  iUS,  que  dans  les  cas  oi'i  la  loi 
établit  une  présomplion  jur/s  c(  de  jure,  contre 
laquelle  la  preuve  contraire  n'est  point  admise, 
te  serment  ne  peut  même  pas  iHrc  déféré,  et  il  a 
raison.  Donc  lart.  Ij'io  n'établit  pas  une  pré- 
somption Jur/jf  et  de  jure,  mais  seulement  une 
piésumption_yi(/ii-  non  de  jure,  une  simple  pré- 
somption légale  contre  laquelle  la  preuve  con- 
traire est  admise. 

Il  esl  vrai  ([u'il  prétend  que,  dans  le  cas  de  la 
délation  du  sermenl,  l'égalité  de  position  est  <oi(- 
jours  parfaite,  puisque  cliacune  des  parties  peul 
délérer  ou  référer  le  serment  :  mais  en  cela  il 
se  trompe;  la  position  des  parties  n'esl  point  du 
tout  égale,  connue  l'a  fort  bien  remarqué  un  ma- 
gistrat dont  j'ai  déjà  parlé;  par  exemple,  lors- 
qu'un acte  de  vente  n'a  pas  été  fait  double, 
l'acquéreur,  saisi  du  seul  original  qui  existe,  a 
en  niaiii  une  pièce  signée,  écrite  peul-élre  par 
le  vendeur,  au  moyen  de  laquelle  celui-ci,  s'il 
osait  prêter  le  serment,  serait  ignominieusement 
convaincu  de  parjure,  t;ùidis  qu'en  s'ipprimant 
la  pièce,  l'acquéreur  peul  inqiunément  se  parju- 
rer, braver  l'opinion  publique,  et  peut-être  môme 
la  rendre  iiicerlaiiie  sur  le  jugement  qu'elle  doit 
porter.  Ainsi,  dans  ce  cas,  on  ne  trouve  point 
cette  égalité  parfaite  de  position,  exigée  par 
Duranton  sur  les  moyens  respectifs  de  prouver 
la  vente. 

Mais  celte  égalité  partiite  dans  les  moyens  de 
prouver  une  vente,  ou  autre  convention  synal- 
lagmaliquc,  loin  d'être  exigée  en  droit,  soit  par 
les  lois  romaines,  soit  par  le  (';ode,  n'est  pas 
même  exigée  dans  le  lien  de  la  convention.  Nous 
l'avons  prouvé  tome  3  (VI,  éd.  fr.),  n°  100,  par 
des  textes  précis  ;  par  l'exemple  des  contrats 
passés  par  le  mineur  sans  l'autorité  de  son  In- 
teur;  par  les  exemples  de  la  venie  résoluble,  si 
emplori  displicueril ,  du  contrat  de  louage  réso- 
luble par  la  seule  volonté  d'une  des  parties,  du 
contrat  de  réméré  ou  de  racbat,  etc. 


Or,  si  l'inégalité  dans  le  lien  même  de  la  con- 
venlion  ne  la  rend  pas  nulle,  comment  l'inéga- 
lité dans  les  moyens  de  la  prouver  aiirail-clle 
plus  d'elTel?  Si  le  Code  exige  (|ue  l'acte  synal- 
laginatique  soit  lait  double,  ce  n'est  (|iie  pour  lui 
conférer  la  force  de  constater  par  lui-même  la 
convention,  comme  l'enseigne  fort  bien  Duran- 
ton, qui  reconnail  encore  que  cette  doctrine  des 
doubles  est  contraire  aux  principes  du  droit. 
Doit  nous  concluons,  avec  quelque  assurance, 
(|ue  le  texte  qui  l'a  introduite  doit  être  ris;on- 
reusenient  restreint  au  cas  pour  lequel  il  l'éta- 
blit, et  qu'on  n'en  peut  tirer  des  conséquences 
pour  l'étendre  à  un  cas  dont  ce  même  texte  ne 
parle  |)oinl  :  Quud  contra  jiiris  rationem  receplttm 
est,  non  esl  produccndum  ad  consequcntias. 

Duranton  convient  que  l'art,  \j-2o  est  établi 
pour  oter  à  l'acte  non  lait  double  la  force  de 
constater  par  lui-même  la  convention.  On  ne 
peut  donc  étendre  son  texte  |iour  en  conclure 
(|ue  le  Code  exige  l'égalité  de  po'^itioii  des  deux 
parties,  à  l'égard  des  autres  preuves,  ou  acces- 
soires ou  supplétives,  par  les(|uelles  on  peut 
prouver  la  convention. 

Aussi  n'est  ce  pas  sur  le  texle,  mais  sur  l'es- 
prii  du  Code,  qu'il  se  fonde.  Son  raisonnement, 
pour  soutenir  ipie  l'acte  non  fait  double  ne  peut 
servir  de  commcncomenl  de  preuve,  se  réduit  à 
celui-ci  '. 

L'art.  1Ô2.S  veut  que  l'acte  synallagmalique 
soit  fait  double,  alin  que  chaipie  partie  puisse 
prouver  la  convention  d'une  manière  parfaite- 
ment égale,  et,  faute  d'être  fait  double,  cet  acte 
tie  peut  la  constater  lui-même;  dimc  il  ne  peut 
servir  de  commencement  de  preuve  pour  facili- 
ter l'admission  de  la  preuve  leslinioiiiale,  parce 
qu'alors  l'autre  partie  n'ayant  pas  le  inèuM;  nioVen 
de  la  faire  admettre,  leur  position  ne  serait  point 
parfaitement  égale. 

Je  nie  la  conséquence  qui  n'esl  point  contenue 
dans  les  prémisses;  car,  de  ce  que  le  législateur 
a  voulu  que  l'acte  fi'it  fait  double,  sous  peine  de 
ne  pas  faire  preuve  seul  et  par  lui-même,  il  ne 
s'ensuit  nullement  qu'il  ait  voulu  que  ce  même 
acte  ne  put  servir  de  con;mcnceinent  de  preuve. 
On  ne  tro'ive  nulle  part  que  l'écrit  ipii  peul  for- 
mer un  coiumenceinent  de  preuve  doive  se 
trouver  également  au  pouvoir  des  deux  parties. 
Au  contraire,  nous  trouvons  dans  le  Code  des 
dispositions  qui  donnent  la  force  d'un  commen- 
cement de  preuve  à  des  écrits  ([ui  ne  .sont  au 
pouvoir  que  de  l'une  des  parties.  Telle  est  la 
copie  d'un  acte  que  l'une  des  parties  fait  tirer 
sans  le  consentement  de  l'autre,  et  qui  n'en  sert 
pas  moins  de  commencement  de  preuve,  suivant 
l'art.  1.JÔ3,  n°'  2  et  5,  quoique  la  partie  à  la- 
quelle on  l'oppose  n'ait  pas  une  pareille  pièce 
en  son  pouvoir.  Telle  esl  encore  une  lettre  mis- 
sive qui  peut,  sans  aucun  doute,  former  un  coni- 
mencemenl  de  preuve. 

Vous  prétendez  qu'au  défaut  du  texte  de  la 
loi,  Vespril  du  législateur  esl  que  le  commence- 
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ment  ilc  preuve  énilc  soit  égalemcnl  :i'i  pouvoir 
des  (li'iix  p;irli(;s,  <|iiaiid  il  s'iigil  de  loiivenllon 
syiKill;igm;ili(|ii(';  volic  préleiilidi)  esl  conlraire 
aux  disposilions  du  Code,  et  c'est  volie  esprit 
([ue  vous  niellez  à  la  place  de  celui  du  législa- 
teur, en  étendant  au  delà  de  son  espèce  précise 
un  lexle  conlraire  aux  principes  du  droit.  Le 
législateur  fail  connaître  sa  volonté  et  son  esprit 
par  le  rapproclienient  des  ail.  152.">  et  15.52.  Le 
preiiiier  ne  priuioiice  d'une  manière  absolue 
coiilre  l'acle  non  lail  double  ni  la  nullité,  ni  la 
dénégation  de  raclion  en  justice;  et  le  second 
periuel  la  preuve  contre  la  disposilinn  ou  la  pré- 
soni|ilii)ii  de  la  loi  lorsipi'elle  n'a  prononcé  ni  la 
nullité  de  l'acle,  ni  la  dénégalion  en  justice. 

Ce  raisonneuient,  qui  nous  paraît  décisif,  suflit 
pour  répondre  au  savant  magistrat  dont  nous 
avons  déjà  parlé,  et  qui  reconnaît  aussi  que 
l'art.  1525  est  contraire  aux  règles  du  droit; 
qu'il  serait  même  absurde  de  dire  que  l'acte  ne 
mérite  pas  la  confiance  de  la  justice,  parce  que 
le  mot  duuble  y  a  été  omis;  mais  la  loi  civile, 
ajoute  ce  magistral,  peut  exiger  des  forinaliiés 
inconnues  à  la  loi  naturelle,  et  en  statuant  que 
l'acte  non  l'ait  double  n'est  pas  valable,  le  légis- 
lateur a  voulu  punir  celui  qui  aurait  voulu  se 
mén.iger  la  faculté  de  demander  l'exécution  de 
la  convention,  ou  de  la  refuser,  en  faisant  dispa- 
raître ou  en  retenant  la  minule  unique  de  l'acte. 
Soii.  Le  législateur  a  voulu  le  punir;  mais 
comment  le  punit-il?  En  lefusant  à  l'acte  la 
force  de  faire  par  lui-même  une  preuve  com- 
plète. 

A-t-il  ajouté  que  cet  acte  ne  pourrait  former 
nn  commencement  de  preuve?  A-t-il  dénié  l'ac- 
tion en  justice?  Non.  Il  n'a  donc  point  défendu 
la  preuve  conlraire  à  la  dis|iosilion  ([ui  refuse  à 
l'acte  irregulier  la  force  d'une  preuve  complète. 
En  refusant  à  cet  acte  le  pouvoir  de  former  un 
commencemeul  de  preuve  écrite,  vous  lirez,  d'un 
lexieconlraireaiixprincipes  du  droit,  une  consé- 
<iuence  qui  n'est  point  contenue  dans  ce  même 
texte. 

8.5.  Au  contraire,  en  donnant  à  l'acle  irrégu- 
lier la  force  d'un  commencement  de  preuve,  vous 
rentrez  dans  les  principes  du  droit  commun,  et 
la  section  du  Code,  qui  traite  de  la  preuve  ré- 
siiliant  des  actes  sous  seing  privé,  présente  une 
série  de  principes  cohérents  auxquels  la  raison 
applaudit. 

1"  Les  écritures  privées  n'ont  aucune  force 
probante  par  elles-mêmes. 

2"  Si  elles  sont  reconnues  ou  légalement 
tenues  pour  telles,  elles  font  la  même  foi  que 
l'acte  aulhentiqiio. 

5°  Si  elles  contiennent  des  conventions  synal- 
laginatiques,  il  faut,  de  plus,  que  l'acte  soit  fait 
double,  pour  donner  à  chaque  partie  une  égale 
facilité  de  prouver  la  convenlion. 

4"  S'il  n'est  pas  fait  double,  quoique  l'écri- 
ture n'en  soit  pas  déniée,  il  n'a  point  de  force 
probante  par  lui-même,  et  la  loi  présume  qu'il 


n'a  pas  l'ié  lait  double,  s'il  n'en  a  pas  été  fail 
menlion. 

5"  Mais  il  n'est  pas  défendu  d'y  joindre  la 
preuve  testimoniale,  ]ioiir  le  corroborer,  ou  pour 
prouver  (pi'il  a  élé  fiit  double. 

0°  S'il  s'agit  d'un  billet  non  écrit  par  le 
signataire,  il  faut,  pour  faire  preuve,  ([ue  la 
somme  eu  soil  approuvée,  autrement  le  biliel 
est  présumé  surpris. 

7"  Mais  il  est  permis  d'y  joindre  la  preuve 
testiuioniale,  pour  dissiper  le  soupçon  de  sur- 
prise. 

Au  reste,  la  vérité  naît  du  choc  des  opinions. 
C'est  au  l(!cleur  à  peser  nos  raisons  et  celles  de 
Duranlon. 

8t).  Il  étend  les  conséquences  de  ses  principes 
à  d'aulres  (lueslions  agitées  par  les  auteurs  : 
celle,  par  exemple,  de  savoir  si  un  acte  nul  pour 
défaut  de  forme,  pour  incompéleiice  ou  incapa- 
cité de  rollicier  public,  peut  servir  de  commen- 
cement de  preuve  écrite.  La  négative  est  cer- 
laiiie,  s'il  n'esl  pas  signé  des  parties;  car  l'officier 
public,  incompétent  ou  qui  n'a  pas  observé  les 
formes  prescrites  par  Ja  loi,  ne  peut  être  con.si' 
déré  que  comme  une  personne  privée,  et  son  acte 
que  comme  l'atlestaiion  d'un  témoin.  Pothier, 
n»  809  (1). 

87.  Nul  doute  au  conlraire,  que  cet  acte  ne 
formât,  soil  un  comiiifincemeiil  de  preuve  écrite, 
soit  même  une  preuve  complète,  s'il  était  signé 
des  deux  parties.  Dans  notre  législalion  actuelle, 
cet  acte  vaut  comme  écriture  privée,  s'il  a  été 
signé  des  pariies.  L'article  1518  a,  sur  ce  point, 
consacré  l'opinion  de  Boiceau,  part.  2,  chap.  i, 
et  de  Pothier,  n"  099.  La  nullité  de  l'acle  comme 
auibentique  ne  saurait  préjudicier  à  la  vérité  de 
la  signature  privée,  lorsqu'elle  esl  reconnue  ou 
tenue  pour  telle. 

Nul  doute  encore  qu'il  ne  formât  une  preuve, 
ou  un  commenceniont  de  preuve,  si  c'était  un 
acte  unilatéral,  signé  de  la  partie  qui  s'oblige; 
une  preuve  complète,  s'il  contenait  une  obliga- 
tion de  la  part  du  signataire;  un  commencement 
de  preuve,  s'il  contenait  un  fait  qui  rendit  cette 
obligation  vraisemblable;  un  commencement  de 
preuve  encore,  si  l'acte  signé  du  débiteur  con- 
tenait un  simple  billet,  dont  la  somme  ne  serait 
pas  approuvée  en  toutes  lettres,  comme  l'exige 
l'ail.  1520.  Le  notaire  et  les  témoins  inslrumen- 
laires  pourraient  être  appelés  en  témoignage; 
nouvelle  preuve  de  la  nécessité  de  la  présence  de 
ces  derniers  à  la  rédaction  de  l'acte. 

Si  c'était  un  acte  synallagmalique,  signé  seu- 
lement de  l'une  des  parties,  l'autre  ne  sachant 
signer,  Duranlon,  par  suite  de  l'opinion  (jne  nous 
venons  d'examiner,  n°  84,  prélend  qu'il  ne  pour- 
rait valoir  de  commencement  de  jucuve  contre 
le  signataire,  jiarce  que  celui-ci  ne  pouvant  le 
faire  servir  au  même  titre  contre  le  non-signa- 


(1)  Édil.  Tailler,  t.  1,  p.  24i. 
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taire,  «  ce  seruil ,  dil  l'aiiloiir,  ii"  Mil,  blesser 
»  l'esprit  lie  l'art.  \T,i"t,  qui  veut  une  éijdlilé par- 
"  faite  ddws  la  position  des  parties.  » 

Nous  poisisloiis  à  cioiie,  (M  imiiis  noyons  avoir 
prouvé  ([lie  loi  ii'rsl  poinl  l'espril  do  l'arl.  dr)2."i, 
dont  la  disposiliou,  coulraiie  au  ('i'<iit  comjuiuii, 
ainsi  que  l'auleur  on  convieut ,  doit  olie  res- 
IroiiUo  à  son  cas  précis,  sans  pouvoii'  olrc,  par 
induction,  par  une  consé(|uon(o  qui  n'osi  poinl 
conlenuo  dans  le  lexle,  élondue  à  d'autres  cas 
dilloienls. 

88.  L'art.  \Tr2:>  veut  (|ue  l'acte  synallai;mati- 
que  soit  lait  double  pour  l'aire  une  preuve  com- 
plète de  la  convention;  donc  a  pari,  aucun  écrit 
ne  peut  servira  i'ijue  des  parties  de  coninieuce- 
nienl,  de  pnnive  d'une  convention  s\nallaL;niali- 
que,  s'il  n'en  peut  énalonienl  siMvir  à  l'autre,  s'il 
n'en  peut  servir  qu'à  une  seule.  Tel  est  le  rai- 
sonnement de  l'auteur;  et,  pour  suivre  jusqu'au 
bout  l'argument  a  pari,  il  faut  dire  :  Si  l'écrit 
peut  être  supprimé  par  l'une  des  parties,  il  ne 
peut  lui  servir  de  commeucenient  de  preuve. 

Ces  inductions  ne  sont  pas  plus  dans  l'esprit 
qire  dans  le  texte  de  l'article  15:2,'),  (jui  ne  s'est 
point  occupé  des  conditions  nécessaires  pour 
foimurnn  coinntenceuient  de  preuve.  D'ailleurs, 
ces  iu<luctions  siuit  couliaiics  au  texte  et  à  l'es- 
prit de  l'article  1317,  qui  traite  des  conditions 
néeessaiies  pour  f(uiuer  un  cominencemenl  de 
preuve  écrite.  Il  appelle  ainsi  tout  aetc  par  éeril 
émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  foi  - 
mée,  et  qui  rend  vraisenililahle  le  fait  alléyué. 

Telles  sont  les  seules  conJitions  exii;écs  par  le 
Code;  pour  qu'un  écrit  puisse  former  un  coni- 
mcnceinent  de  ineuve,  il  ne  faut  pas  (|n'il  soit 
émané  des  deux  partiei^,  in  qu'il  s(ui  égaliîment 
au  pouvoir  de  chaque  naiiie.  On  ne  peut  donc 
exiger  d'autres  conditions  ,  à  moins  qu'on  ne 
veuille  sontcnir  que  la  disposition  de  l'art.  17)47 
n'est  pas  iîénérale,  et  qu'elle  ne  s'applique  point 
aux  conventions  synallaL;niati(iues,  mais  seule- 
ment aux  conventions  unilatérales  :  ce  qui  nous 
parait  insoutenable. 

89.  Il  s'est  élevé  dans  les  tribunaux  une  ques- 
tion qui  doit  être  résolue  par  ces  mêmes  prin- 
cipes. Elle  consiste  à  savoir  si  la  clause  d'un 
bail  à  ferme  sous  seini;  privé,  écrite  sur  un  seul 
des  doubles,  peut  servir  de  coinniencenienl  de 
preuve,  et  si,  pour  c(Mnplcter  la  preuve,  on  peut 
admettre  des  témoins.  Oui,  sans  doute,  car  la 
clause  ('crile  sur  l'un  des  doubles  rend  très- 
vraisemblable  qu'elle  n'a  été  qu'omise  par  inad- 
vertance sur  l'autre,  quoique  convenue  entre  les 
parties.  En  conséquence,  la  cour  de  Hennés, 
par  arrêt  rendu  dans  la  première  chambre  le 
18  février  18IÔ,  et  la  cour  de  Caen,  par  arrêt 
du  !"■  mai  1812,  ont  juj^é  qu'en  ce  cas  la  preuve 
testimoniale  est  admissible.  Ces  deux  cours  ont 
donc  jugé,  contre  l'opinion  de  Duranton,  que 
pour  former  un  commencement  de  prouve,  même 
lorsqu'il  s'agit  de  conventions  synallagmatiques, 
il  n'est  nullement  nécessaire  que  l'écrit  soit  au 


pouvoir  des  deux  parties.  C'est  ce  (|ni  nous  paraît 
incontestable. 

9(1.  Ce  principe  appliqué,  comme  nous  l'avons 
fait,  aux  actes  synalhigmatiques  inds  pai'  défaut 
de  l'orme,  ou  par  rincompélence  des  notaires, 
peut  faire  nailn;  une  dilllculté  lorsque  l'acte 
n'est  signé  que  par  l'une  di^s  parties.  Dans  le 
cas,  i)ar  exemple,  d'une  vente  dont  la  moitié  du 
prix  a  été  payée  comptant  au  vendeur,  qui  ne 
sait  pas  signer,  celui-ci  peut,  sans  contredit,  se 
servir  de  l'acte  signé  jiar  l'aciiuéreur,  comme 
d'un  coinmencemi'iit  de  preuve,  pour  cire  admis 
à  prouver  par  témoins  la  réalité  de  la  vente,  et 
le  ciuiiiaimlre  à  l'exécuter  en  payant  l'autre 
moitié  du  prix. 

Mais  l'acquéreur  pourra-t-il  également  s'en 
servir  (omiue  d'un  couimencement  de  preuve, 
pour  parvenir  à  prouver  par  témoins  la  réalilé 
de  la  vente,  et  contraindre  le  vendeur  de  mau- 
vaise foi  à  l'exéenter'?  On  peut  dire,  in  apieibus 
juris,  que  l'acte,  n'étant  point  signé  du  vendeur, 
ne  peut  avoir  aucune  force  contre  lui;  ce  serait 
une  véritable  injustice.  L'acquéreur  se  trouverait 
rédiiil  à  la  ressource  désespérée  du  serment  on 
de  rinleirogation  sur  faits  et  articles,  contre  un 
homme  d'assez,  mauvaise  loi  pour  nier  la  numé- 
ration de  la  moitié  du  prix,  faite  ou  confessée  eu 
présence  des  nolaiies. 

Les  ailleurs  qui  ont  écrit  sous  l'empire  de 
l'ordonnance  de  ^'oulins,  Boiceau,  d'Argentré, 
tranchaient  la  difliculté,  en  distinguant  entre  la 
conviiiliou,  qui  ne  peut  être  prouvée  par  témoins 
lorsqu'elle  excède  la  valeur  de  100  Ir.  (aujour- 
d'hui 150  fr.),  et  le  fait  de  la  numération  des 
espèces,  qui  pouvait  toujours  l'être  dans  leur 
opinion.  Mais  cette  distinction  a  été  rejetée.  La 
difliciillé  reste  donc  dans  toute  sa  force  Le  texte 
du  Code  l'aiigmenle  même,  en  délinissant  le 
commeticement  de  pieiive  :  «  tout  écrit  émané  de 
celui  contre  lequel  la  demande  est  formée.  » 

S'il  fuit  s'en  tenir  rigoureusement  à  cette  dé- 
finition donnée  par  l'art.  15i7;  si  la  disposition 
de  cet  article  est  limitative,  ou  pridiibitive;  si 
elle  défend  absolument  de  prendre,  pour  eom- 
menccnient  de  preuve,  tout  écrit  qui  n'est  pas 
précisément  émané  de  celui  contre  lequel  la 
demande  est  forinée,  ou  de  ses  auteurs,  com- 
ment dire  que  l'acte  nul  par  défaut  do  forme,  ou 
par  l'incompétence  des  notaires,  mais  non  signé 
de  celui  contre  le(|uel  on  vent  s'en  servir,  est  un 
comiuencement  de  preuve  écrite? 

.Mais  nous  avons  vu  ipie  cette  rigueur  n'est  ni 
dans  le  texte,  ni  dans  l'esprit  du  tlode  ;  qu'on  y 
trouve  même  des  exemples  de  commencements 
de  preuve  non  émanés  de  celui  auquel  on  les 
oppose;  qu'il  résulte  de  la  combinaison  des 
art.  1307  et  1529  que  les  livres  de  commerce 
régulièrement  tenus  peuvent  servir  de  commen- 
cement de  preuve  en  faveur  des  marchands  qui 
les  ont  écrits  ou  fait  écrire.  V.  supra,  n"  70. 

Or,  certainement  un  acte  reçu  par  des  no- 
taires, même  accidentellement  privé  de  sa  force 
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|iinhnnlo,  par  leur  incompélenre,  on  par  un  vice 
(It^  Idiièii!  (|iii  li'iir  esl  ('■cliappL';  un  acio  qne  celui 
i|iii  pic'li'iid  s'en  servit-  n'a  pu  alu-rcr  en  aucune 
niHiiiéie,  niérile  plus  iTéi-anl  aux  yeux  de  la  rai- 
son ipie  (les  livres  lenus  par  celui  (|ui  les  repré- 
sente coniuie  un  lilre  eu  sa  favcui-.  Nous  osons 
donc  penser  que  l'aele  nul,  lors(|u'il  est  signé  de 
l'une  des  paities,  peut  égalcmcnl  servir  de  coni- 
niencemenl  de  preuve  conlie  celui  qui  ne  l'a  pas 
signé.  Celle  opinion,  (pii  ne  préscnle  aucun  in- 
convénient, et  qui  leud  à  prévenir  de  grandes 
injustices,  n'a  rien  de  conliaire  au  lexte  du  Code. 
Elle  esl  coufornieàson  es|)rit(pii  laisseauxjuges 
nue  grande  latitude  de  pouvoir  dans  l'apprécia- 
tion des  eoninienceinenls  de  preuve.  L'arrêt  qui 
la  consacrerait  ne  pourrait  donc,  ce  nous  semble, 
elre  avec  succès  déléré  à  la  censure  de  la  cour 
de  cassation;  car  si,  comme  nous  croyons  l'avoir 
[iiouvé,  la  disposilion  de  l'arlicle  45i7  n'est  pas 
iiniiialive,  il  n'y  aurait  aucune  loi  violée. 

Allons  plus  loin  :  le  Code  n'exige  poini,  pour 
fiu'iner  un  conimencenieut  de  preuve,  que  l'acte 
soit  écrit  ou  souscrit  de  celui  à  qui  on  l'oppose, 
mais  seulement  (pi'il  soit  cinaitc  de  lui,  c'est-à- 
dire  de  sa  V(jlonlé,  manifi'Siée,  sans  équivoque, 
de  (piehpie  manière  (|ue  ce  soit.  Or,  sa  volonté 
a  été  elairemenl  manifesiée,  s'il  était  présent  à 
l'acte,  s'il  a  consenti  qu'il  l'iit  rédigé  dans  son 
nom,  qu'on  y  éuoiu'àl  son  consentement,  et  enfin 
ipi'(Ui  y  déclarât  que,  s'il  ne  l'a  pas  souscrit, 
c'e>l  parce  qu'il  ne  ponvail  ou  ne  savait  pas 
écrire.  S'il  avoue  ces  faits,-  il  demeure  prouvé 
pal'  son  aveu  que  l'acte  est  émané  de  lui;  s'il  les 
nie,  il  faut  les  lui  prouver  à  la  vérité;  mais  il  ne 
peut  niei-,  sous  la  foi  du  serment,  sa  présence  à 
l'acte,  sans  s'exposer  à  la  peine  du  parjure  que 
l'art.  5(i(>  du  Code  pénal  punit  d'une  peine  infa- 
mante, de  la  dégradation  civi(|ue. 

m.  Les  promesses  de  vente,  sans  prOmesses 
réciproques  d'aclieler,  sont  le  premier  exemple 
d'un  comuiencemcni  de  preuve  écrite  que  nous 
donnent  Boiceau  et  Danly.  Cet  exemple  nous 
send)lo  mériter  des  développements  pour  faci- 
liter l'inielligence  de  plusieurs  dispositions  du 
Code. 

Vous  avez  formé  contre  moi  l'action  en  reven- 
dication d'un  héritage  dont  je  suis  en  posses- 
sion, .le  réponds  que  vous  me  l'avez  vendu  et 
que  j'en  ai  payé  le  prix.  Pour  le  prouver,  je 
représente  un  écrit  authenlique,  ou  sous  seing 
privé,  émané  ou  signé  de  vous,  ])ar  lequel  vous 
avez  piiunis  de  me  vendre  cet  héritage  pour  tel 
prix,  t^el  acic  ne  suffit  pas  seul  et  par  lui-même, 
pour  en  prouver  la  vente,  encore  moins  pour 
piouver  le  payement  ou  la  numération  du  prix. 


(I     BoicMii,  liv.  2,  cli:i|i.   10.  11"  <!. 

(2)  Voijcz  le  iliscoiirs  de  l'mlalis  en  présenlanl  le 
tilVtt  de  la  Venle  siii  corps  lésçisliilif ,  eelui  de  Gieiiier, 
dans  son  Htippurt  an  tfihanut  ;  .Mallevillc ,  siii'  Taili- 
•le  15K5. 


Cette  promesse  est  du  nombre  des  contrats  qui, 
pour  leur  peiiVcIion  ou  pour  leur  exécution  , 
exigent  un  second  conlrat  il). 

Mais  ne  fornu;-t-elle  pas  une  présomption  que 
ce  secoml  contrat  a  existé,  lorsque  celui  à  qui  la  ' 
promesse  a  été  faite  se  trouve  ensuite  en  pos.ses- 
sion  de  la  (diose  vendue'?  Dans  les  principes  du 
droit  romain,  comme  dans  les  principes  du  droit 
français,  l'écriiore  n'est  point  de  l'essence  du 
conlrat  de  venle  (i).  Il  n'est  soumis,  pour  sa 
preuve,  qu'aux  règles  ordinaires.  Si  le  prix 
n'excède  pas  loO  francs,  le  contrat  peut  être 
prouvé  par  téii.oius  :  s'il  l'excède,  il  faut  un 
écrit,  ou  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
joint  à  la  preuve  testimoniale.  Or  l'écrit,  par 
lequel  vous  m'avez  promis  de  me  vendre  l'héri- 
tage, joint  au  fait  de  ma  possession  poslérieiire, 
rend  tiès-vraisemblable  que  vous  avez  (exécuté 
votre  promesse,  en  me  vendant  verbaleiuiuit  cet 
héritage;  et  (]u'en  vertu  de  ce  second  contrat 
verbal,  vous  m'avez  mis  en  possession  ou  que 
vous  m'y  avez  laissé  enirer. 

Car,  pour  opérer  cette  présomption,  il  faut 
que  ma  possession  soit  postérieure  à  l'acte  de 
promesse  de  vente,  eu  sorte  qu'elle  paraisse  en 
être  la  suite  ou  l'exéculinn  (j).  Si  ma  possession 
était  autéiienre  à  la  promesse  de  venle  ;  par 
exemple,  si  je  jouissais  auparavant  de  l'héritage 
en  vertu  d'un  i  ail  à  ferme  ou  aulreinent,  (m  ne 
pourrait  plus  présumei-,  avec  la  même  vraisem- 
blance, que  l'exécution  de  la  promesse  de  venle 
esl  la  cause  ou  le  litie  de  ma  possession. 

Mais,  lorsque  la  promesse  de  vente  a  été  sui- 
vie d'une  prise  de  possession  paisible,  on  trouve 
le  concours  de  deux  présomptions  qui  se  prêtent 
tniituclleuient  une  force  invincible. 

1°  Le  fait  de  l.i  possession,  qui  seule  et  par 
elle-même  fait  présumer  le  possesseur  proprié- 
taire, même  conire  le  précédent  maître,  lors- 
qu'elle a  duré  une  année,  et  qui  ne  cède  à  la 
preuve  du  contraire  que  lorsqu'elle  manque  d'un 
titre  légal. 

2  .Mais  ce  titre  légal  esl,  dans  le  cas  proposé, 
suppléé  par  la  réunion  de  la  possession  à  la  pro- 
messe de  vente,  dont  elle  est  présumée  n'êire 
que  l'exécution,  consommée  par  une  venle  ver- 
bale, suivie  de  tradilion.  Cette  vente  verbale 
n'est  point,  à  la  vérili',  rigoureusement  prou- 
vée, mais  il  s'élève,  en  faveur  de  sou  existence, 
;  une  présomption  si  forte,  que  le  Code  l'a  érigée 
i  en  présoinplion  légale.  ■<  La  promesse  de  vente 
»  vaut  vente,  dit  l'art.  l.'SSO,  lorsqu'il  y  a  con- 
11  sentemenl  réciproque  des  deux  parties  sur  la 
»  chose  et  sur  le  prix.  » 

Il  faut  ajouter  :«...  et  si  la  promesse  de  vente  est 


(5)  C'est  ce  qu'a  foi'l  liieii  vu  Biiiccan,  iihi  sii;na.  ■<  Ul 
>•  cuni  pruinilto  litii  vendere  fiintlmii  nieinri  pro  ceulion 
»  aureis...  seil  iiosUiiiaiii  sci-ipla  fuciil  lia'c  conventio, 
»  el  ftiiidus  pênes  euiti  cui  venditio  pollicita  fuei'at  , 
"  cerlo  posi  tcnipoie  rcpcrialui',  etc.  » 
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suivie  de  liadiiidii  on  de  possession,  «sans  (iiioi 
II  est  certain  (jue  la  promesse  de  veille  ne  peut 
avoir  les  inèuics  ell'els  que  la  yenle. 

Il  va,  (lit  forl  bien  Polliiei'  (I),  une  l'orl  jurande 
dillérenee  entre  la  promesse  de  vendre  et  la 
vente  même.  Celui  (jui  pnunel  de  vendre  nue 
chose,  ne  la  vend  pas  eneore;  il  contracte  seu- 
lemeul  l'obligation  de  vendre  i|uaiid  il  en  seia 
requis. 

L'auteur  ajoule  :  Celui  i|ui  vend  luic  chose 
déterminée,  devient  débiteur  de  celte  chose 
envers  l'aclicleur;  mais  celui  (|ui  promet  seule- 
ment de  la  vendie  n'est  pas  eucoie  débiteur  de 
cette  chose;  il  n'est  débiteur  que  d'un  lail. 

Uien  de  plus  viai  (pie  celte  doctrine,  égale- 
ment enseignée  |iar  tous  les  auteurs  :  elle  ac- 
quiert une  nouvelle  force  sous  l'empire  du  Code, 
([ni,  baunissanl  l'aucien  iuinci|)e  du  droit  ro- 
main, (pie  la  propriété  n'est  point  liansicrée  par 
les  siui|des  pactes,  mais  par  la  tradition,  vent, 
art.  71 1,  qu'elle  s'acquière  et  se  trausmctle  par 
icU'el  des  (Miqalions;  et  à  l'égard  du  contrat  de 
vente,  (pie  la  propriété  soit  acquise  d(^  droit  à 
raclieleur  à  l'égard  du  vendeur,  des  qu'on  est 
convenu  de  la  ehose  eC  du  prix,  quiii(iHc  la  chose 
nuit  pus  encore  élé  livrée,  ni  le  prix  puijé.  (Ar- 
ticle i,")S3.) 

Il  est  bien  évident  que  la  simple  promesse  de 
vendre  n'a  pas  l'elTet  (le  transférer  la  propriété, 
puisque  celui  qui  promet  seulement  de  vendre 
n'a  pas  l.i  volonté  de  s'en  dépouiller  acluelle- 
menl.  il  ne  s'oblige  qu'à  la  transférer  [lar  un 
nouveau  contrat,  nécessaire  pour  cette  trans- 
lation. 

î)2.  Pourquoi  donc  l'article  I.jSO  a-l-il  dit 
que  la  promesse  de  vente  vaut  vente,  et  ([n'a- 
l-il  voulu  dire  par  là?  Pour  le  savoir,  il  faut 
rcmonler  à  la  jurisprudence  antérieure  au  Code. 
Les  auleiirs  n'étaient  point  d'accord  sur  l'eU'et 
que  devaient  produire  les  promesses  de  ven- 
dre (2).  Celui  (lui  a  iironiis  de  vendre  pouvait-il 
être  contraint  précisément  d'accomplir  sa  pro 
messe  et  de  passer  le  contrat,  en  faisant  ordon- 
ner que,  faute  à  lui  de  le  passer,  le  ju'.'cmenl 
qui  inhrvieudra  eu  tiendra  lieu,  et  (pi'il  sera 
permis,  en  conséquence,  à  celui  auquel  la  pro- 
messe a  élé  l'aile,  de  se  saisir  de  la  chose,  et  de 
s'en  meure  eu  possession  par  autorité  de  jus- 
tice; ou  bien,  sur  son  refus  de  passer  le  conirai, 
ne  pouvait-on  obtenir  contre  lui  qu'une  condam- 
nation à  des  dommages  et  intérêts ,  qui  ne  con- 
siste jamais  qu'en  une  somme  d'argent? 

Ceux  qui  soutenaient  celle  dernière  opinion 
disaient  qu'en  principe  général,  «  loute  obli- 
»  galion  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout 
»  eu  dommages  et  iulérèls,  en  cas  d'inexécution 
»  de  la  part  du  débiteur;  »  principe  conservé 


M  I   Traité  du  Cunlral  de  vente,  ii"  479  (cdil.  Turlier, 
t.  1,  p.  59G). 

(2)   Voij.  Hcnrys  et  ses  comracnlaleurs,  liv.  i,  q.  iO; 


dans  l'arl.  1142  du  Code.  La  raisoii  de  ce  prin- 
cipe est  que  nemo  polcsl  prœcise  cogi  ad  fartum. 
Or  il  est  certain,  disaient-ils,  que  l'aclion  qui 
résulte  d'une  promesse  de  vendie  une  chose  n'a 
pour  objet  qu'un  fait  ,  qui  est  la  vente  de  la 
chose;  celle  obligation  doit  donc  se  résoudre  en 
dommages  et  intérêts. 

Ceux  qui  soutenaient  la  première  opinion 
disaient  que  la  règle  nemo  potcsl  prœcise  cogi 
ad  faclum,  et  celle  que  les  obligations  qui  ne 
consistent  pas  à  donner,  mais  à  faire,  quœ  non 
in  dando  sed  in  faciendo  consistiinl,  se  résolvent 
nécessairement  en  dommages  et  intérêts,  n'ont 
d'application  (ju'aux  faits  personnels  à  l'égard 
desquels  la  personne  du  débiteur  ne  saurait  être 
suppléée,  tels  que  l'obligation  de  peindre  un 
tableau  ,  d'aller  à  Rome,  etc.;  mais  que  ces 
mêmes  règles  cessent  d'avoir  leur  applicalimi 
aux  faits  qui  n'exigent  pas  nécessairenient  la 
coopération  personuelle  du  débiteur,  et  dans 
lesquels  il  peut  être  suppléé,  notamment  la 
passation  d'un  contrat,  dont  le  jugement,  qui 
condamne  à  le  passer,  peut  tenir  lieu,  comme  le 
jugement  d'adjudication  tient  lieu  du  consenie- 
mcnt  du  débiteur,  dans  une  expro|)rialion  lor- 
cée.  C'est  sur  celle  opinion  que  se  fondait  la 
maxime  «  Promesse  de  vente  vaut  vente  ,  lorsque 
»  les  trois  conditions  nécessaires  pour  former 
)>  le  coulrat  s'y  rencontrenl;  nimirum  res.  pre- 
»  lium  et  consensus  (3).  )/ 

La  promesse  de  vendre  avait  alors  Ions  les 
ellels  (Je  la  vente,  puisijue  la  vente  ne  transférait 
point  la  propriété,  et  qu'elle  obligeait  seuleineiit 
le  vendeur  à  livrer  la  chose,  et  à  la  garantir, 
comme  l'y  obligeait  aussi  la  promesse  de  vendre. 

La  commission  chargée  de  la  rédaclion  du 
projet  de  Code  embrassa  l'ojiinion  de  ces  auleuis, 
qui  pensaient,  comme  plusieurs  arrêts  l'avaient 
jugé,(iue  les  promesses  de  vente  obligeaient  pré- 
cisément à  passer  contrat  et  à  livrer  la  chose. 
Elle  s'exprima  dans  les  mêmes  ternies  que  ces 
auteurs,  la  promesse  de  vente  vaut  vente,  sans 
s'apercevoir  que  cette  maxime  maïuiuait  absolu- 
ment d'exactitude  sous  l'empire  des  nouveaux 
principes,  qui  veulent  que  la  projiriélé  s'acquière 
et  se  transfère  par  l'elfeldes  conventions,  nolaïu- 
nient  par  la  vente,  encore  que  la  chose  n'ait  pas 
été  livrée.  Ainsi  la  première  vente,  quoique  non 
suivie  de  tradition  (4),  prévaut  toujours  sur  la 
seconde,  même  suivie  de  tradition,  parce  que  le 
vendeur  n'a  pu  transférer  un  droit  qu'il  n'avait 
plus. 

Au  contraire,  la  vente  postérieure  à  la  pro- 
messe de  vendre,  même  authentique,  est  valide, 
parce  que  la  propriété  ayant,  nonobstant  cette 
promesse,  continué  de  résider  sur  la  tête  du  ven- 
deur, il  continuait  aussi  d'avoir  le  pouvoir  de  la 


l'ccriôre,  Dirtionnaire  de  droit,  v»  Promesse  de  vendra 
(3)  Ce  sonl  le:?  expressions  de  Perrière,  ubi  stipru. 
(i)  Excepté  dans  les  ventes  de  meubles  (art.  1 141). 
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transférera  un  acquéreur  do  bonne  fui,  sauf  à 
celui  en  faveur  de  <\u\  la  promesse  avait  élé  faile, 
de  former  une  action  en  dommages  el  intérêts 
contre  le  vendiMir,  Il  pourrait  même,  si  l'acriué- 
rcur  de  mauvaise  foi  avait  participé  à  la  fraude 
du  vendeur,  former  contre  lui  Taclion  révoca- 
loire,  el  le  faire  condamner  à  délaisser  la  posses- 
sion de  l'héritage,  par  argument  de  la  disposition 
linale  des  art.  lUI  et  IIG". 

Mais  si,  depuis  la  promesse  de  vendre,  le  pro- 
nn;tleur  avait  livré  l'héritage  à  celui  à  (|ni  la 
piHuncsse  avait  été  faite,  ou  l'avait  laissé  entrer 
en  possession,  comme  la  propriété  aurait  été 
transférée  par  rexéciilion  de  la  promesse,  (|ui 
suppose  une  vente  verbale,  on  an  moins  tacite, 
c{i  prometteur  ne  pourrait  plus  vendre  valide- 
mcul  :  el  son  acipiérenr  ne  pourrait,  eii  veilu 
d'un  c(nilral  postérieur,  évincer  le  possesseur 
devenu  antérieurement  propriétaire  (légitime), 
avec  titre  et  boinie  foi. 

Vainement  l'acquéreur  postérieur  objecterait- 
il  (|ue  la  vente,  prétendue  faile  en  exécution  de 
la  piuinesse,  n'est  pas  plus  prouvée  que  l'époque 
de  la  mise  en  possession;  le  possesseur  lui  ré- 
poiiiliail  avec  succès  que  la  promesse  de  vendre, 
jointe  à  la  possession,  est  un  commencement  de 
preuve  écrite,  en  vertu  duquel  il  est  autorisé  à 
prouver  par  témoins  que  celte  possession  est 
antérieure  au  contrat  de  vente,  et  qu'elle  n'est 
(pie  rexécniion  de  la  vente  verbale,  faile  en  vérin 
de  la  promesse  de  vendre. 

Si,  avant  d'avoir  vendu  à  un  tiers,  celui  qui 
avait  promis  de  me  veiulre  tel  héritage  pour  tel 
prix  voulait  s'opposer  à  mon  entrée  en  posses- 
sion, il  ne  le  pourrait  pas  faire  avec  succès,  si 
je  prouvais  que  j'ai  payé  le  prix  convenu,  ou  si 
j'oifrais  t\i:  le  lui  payer  sur-le-champ,  pnis(in'eu 
vertu  de  sa  promesse,  je  suis  autorisé  à  le  con- 
traindre de  me  passer  contrat  el  de  me  livrer 
l'héritage. 

i)3.  Mais  s'il  n'avait  formé  aucune  opposition 
à  mon  entrée  eu  possession,  quoiqu'il  en  eût 
connaissance,  Danty,  Loiseau  et  Pothier  pensent 
(|ue  le  piix convenu  serait  présumé  payé, quoique 
je  n'en  eusse  point  de  quittance  à  représenter,  et 
i|uc  celt:'  piés(unption,  fondée  sur  la  promesse 
écrite,  foi  nierait  un  cominencement  de  preuve 
snllisanl  pour  faire  admettre  la  preuve  testimo- 
niale de  la  numération  du  prix. 

La  doctrine  de  ces  auteurs  semble  d'abmd 
souffrir  des  dillicultés  :  car  un  contrat  de  vente 
écrit,  passé  devant  notaire,  ou  sous  seing  privé, 
lors([n'il  ne  porte  ni  quittance  du  prix  convenu, 
ni  lerme  pour  le  payer,  n'en  saurait  faire  pré- 
sumer la  numéralion,  soit  antérieure,  soit  posté- 
rieure :  antérieure,  car  si  l'acquéreur  avait  payé 
auparavant,  il  eût  exigé  qu'il  en  fût  fait  mention 
dans  le  contrat;  postérieure,  car  sachant  que  cet 
acte  forme  un  litre  contre  lui,  il  n'aurait  point 
payé  sans  <iuitlauce  :  la  loi  lui  ordonnait  d'eu 
prendre  une. 

Danty  enseigne  que,  si  la  promesse  de  vendre 


portait  <|u'il  en  serait  passé  contrat  devant  no- 
taire, rentrée  en  possession  ipii  suivrait  cette 
promesse  ne  ferait  plus  piésunn'i'  ni  la  vente  ver- 
bale, ni  la  numération  du  prix  de  la  vente,  parce 
que  les  parties  ayant  exprimé  leur  volonté  de 
passer  un  contrat  écrit,  le  vendeur  est  censé  en 
avoir  attendu  la  passation  pour  demander  le 
prix,  (pii  n'est  payable  (|u'eii  ce  moment. 

Comment  donc  la  simple  promesse  de  vendre, 
sans  slipulalion  qu'il  en  sera  passé  contrat, 
jointe  à  la  [lossession  ('l'i  se  trouve  c  'lui  auquel 
la  promesse  a  été  faile,  peut-elle  faire  présuuier 
(lu'elle  a  été  suivie  d'une  vente  verbale,  et  que  le 
prix  en  a  été  payé'? 

C'est  que  celui  qui  a  promis  de  vendre  un 
héritage,  el  qui  met  ensuite,  ou  (|iii  laisse  cnlrer 
en  possession  celui  auquel  il  a  fait  la  promesse, 
est  natuiellenienl  censé,  par  cela  même,  exécu- 
ter sa  promesse  par  une  vente  veibale  ou  tacite. 

(;'est  encore  qu'une  pareille  vente  fait  présu- 
mer qu'il  en  a  reçu  le  prix,  puisqu'il  a  négligé 
d'exiger  un  acte  pour  en  assurer  le  payement.  .Si 
celte  piésomption  n'est  point  assez  forte  pour 
former  nue  preuve  complète  du  payement,  elle 
sullil  du  moins  pour  le  rendre  vraisemblable,  el 
pour  formel'  un  cominencement  de  preuve  par 
écrit,  puisqu'elle  a  sa  racine  dans  un  acte  écrit. 
La  preuve  testimoniale,  tant  de  la  vente  que  du 
payement,  peut  doue  être  admise,  sauf  au  ven- 
deur à  prouver  le  contraire 

9i.  S'il  s'agissait  d'un  meuble,  quelque  pré- 
cieux qu'il  ftjt,  la  seule  possession,  même  sans 
titre,  en  ferait  présumer,  eu  faveur  du  posses- 
seur, la  translation  de  propriété  ainsi  que  le 
payement  du  prix,  a  En  l'ail  de  ineubles,  la  pos- 
»  session  vaut  litre,  »  dit  l'art.  2279,  à  moins 
que  l'ancien  propriétaire  ne  prouve  qu'il  a  perdu 
ce  meuble,  ou  qu'on  le  lui  a  volé.  A  défaut  de 
l'une  de  ces  deux  preuves,  celui  qui  revenditine- 
rait  le  meuble  contre  le  possesseur,  pr(.uv(Tait 
inutilement  qu'il  en  était  propriétaire.  Le  pos- 
sesseur lui  répondrait  avec  succès  :  Ma  posses- 
sion vaut  litre;  il  est  possible  que  vous  fussie'/. 
propriétaire  de  ce  meuble,  mais  vous  ne  l'êtes 
plus;  vous  l'avez  aliéné  de  manière  ou  d'autre, 
puisque  vous  ne  prouvez  ni  que  vous  l'avez  perdu, 
ni  qu'on  vous  l'a  volé,  et  ipic  cependant  vous  en 
êtes  dessaisi.  J'en  suis  aujourd'hui  propriétaire, 
puisque  je  le  possède  :  vous  n'avez  rien  à  me 
demander. 

Le  possesseur  actuel  pourrait  encore  répon- 
dre à  l'ancien  propriétaire  du  meuble  :  Oui,  ce 
meuble  vous  appartenait,  mais  vous  me  l'avez 
vendu  el  j'en  ai  payé  ie  prix.  La  preuve  en  est 
que  vous  me  l'avez  livré,  sans  exiger  de  ma  pari 
aucun  billet,  aucun  écrit. 

Nous  ne  connaissons  à  cela  d'autre  exception 
qu'en  faveur  des  marchands,  qui  sont  dans  l'u- 
sage de  vendre  à  crédit  :  encore  faudrait-il  que 
la  vente  lï'il  constatée  sur  leurs  livres,  sans  quoi 
ils  ne  pourraient  réclamer  le  prix  des  marchan- 
dises livrées;  mais  leurs  livres  forment  en  leur 
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l'uvciii'  nu  ciinimciicoincul  de  preuve.  Voyez  ce 
que  lions  avons  dit  tome  4  (VIII,  éd.  IV.), 
n°*  3().S  t'I  r)(19;  sttpra,  n"  70. 

A  la  diirOiiMioc  (!es  nicnbles,  la  Iradilion  vo- 
loiilaire  on  la  mise  en  possession  d"nn  immeu- 
ble n'en  fail  pins,  dans  l'élat  civil,  presuinei'  le 
simple  [lossesseur  piTipii('laii-i!  sans  lilrc,  lors- 
qu'il n'a  pas  possédé  piMidanl  un  an,  parce  (|n'il 
n'est  poinl  d'usaj^e  de  vendre  verhalemenl  les 
immenlilcs,  cl  (|ne  la  preuve  lesliiuoniale  d'une 
vejile  pareille  ne  serait  pas  reçue  au-dessus  de 
150  fr.  Mais  loisqn'il  existe  un  titre  léi^al  eu 
vertu  duipiel  le  piissesseur  en  pouvait  exiger  la 
Iradilion,  il  est  naturel  que  sa  possession,  (pioi- 
([u'elle  ne  soit  pas  annale,  le  fasse  présumei'  pro- 
priétaire; il  est  naturel  de  |uésiMner  que  celte 
possession  est  émanée  de  l'ancien  propriétaii'e, 
t!l  eidin  iiU(!  le  prix  de  la  vente  a  été  payé  à  ce 
dernier,  puisqu'il  a  lai.ssé  rae((uéreur  entrer  en 
possession,  sans  s'y  opposer  et  sans  exij^er  un 
litre  pour  sa  sûreté.  Cette  présomption,  fondée 
sur  une  promesse  par  écrit,  doit  au  moins  servii' 
de  commeneemenl  de  preuve,  car  elle  rend  vrai- 
semlilable,  et  la  vente  verbale,  qui  a  suivi  la 
|)rojnesse,  el  la  nuinéraiion  du  prix.  Telle  est  la 
théorie  de  la  matière. 

03.  Potliier  pense  que,  même  dans  le  cas  où 
la  promesse  de  vendre  ne  poite  pas  iin'il  en  sera 
passé  contrat  notarié,  le  juge  devrait  être  très- 
réservé  à  la  rei;ai(ler  comme  un  «nnmencemeiit 
de  preuve  éciite,  et  (|u'il  ne  devrait  pas  admettre 
la  preuve  testimoniale,  si  l'iiéritai^e  était  un  peu 
coiisidèiahle;  n'étant  pas  présnmable qu'on  vende 
un  héritage  considérable  verbalement  et  sans 
acte. 

Le  plus  ou  le  moins  de  valeur  de  rhi'>iilaye 
que  le  propriétaire  a  lu'oniis  de  vendre,  ne  nous 
parait  pas  une  circonstance  sullisante  pour  écar- 
ter seule  la  prés(nnption  d'une  vente  verbale, 
suivie  de  tradition  eu  exécution  de  la  promesse; 
mais  il  doit  être  foit  rare,  dans  des  alTaires  de 
celle  nature,  qu'il  ne  s'y  rencontre  pas  d'aulres 
faits,  d'autres  circonstances,  soit  pour  fortifier 
la  présouipliou,  soit  pour  l'alfaiblir  ou  même 
pour  la  déti'uire  entièrement  :  tl'ailleurs,  la  dé- 
cision esl  toujours  abaiulonnée  à  la  prudence  el 
à  la  sajvicilé  du  jni^e,  qui  doit  rejeter  la  preuve, 
s'il  s'élève  dans  siui  espril  des  soupçons  contre 
celui  (|iii  la  demaiule,  si  >n  conlrarium  oriatuf 
sinistra  sw.s/iiVio,  ijuoil  hnnusjudcx  ex  negotiorum 
vel  pcrsoiiarwn  (jwililale  facile  nibiliari  polerit, 
dil  l'orl  bien  Boiceaii,  liv.  2,'eliap.  10. 

00.  Les  promesses  de  vendre,  non  synallai;- 
niati(pies,  par  lescpielles  l'une  des  parties  s'o- 
blii;e  de  vendre  à  Ici  prix,  sans  que  l'autre 
s'obli;;e  d'acheter,  ne  sont  pas  anire  chose  (pie 
des  offres,  que  celui  qui  les  a  faites  peut  rétrac- 
ter, jusqu'à  ce  qu'elles  aient  été  acceptées;  mais 
il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acceptation  soil  ex- 
presse et  par  écrit  :  elle  peut  élre  tacite  ou 
verbale,  el  lors(|iie  ('elni  à  ipii  ces  pnmiesses 
ont  été  faites,  est  entré  en  possession  de  l'héri- 


tage (pi'on  avait  promis  on  olfert  de  lui  vendre 
à  tel  prix,  il  parait  bien' évident  (lu'il  accepte;  el 
si  celui  (pii  a  fait  la  promesse  ne  s'est  poinl 
opposé  à  son  entrée  en  possession,  la  présomp- 
tion d'une  vente  verbale,  en  exécution  de  la 
promesse,  est  aussi  forte  que  dans  le  cas  où  la 
promesse  était  récipro(iue  dans  l'origine. 

07.  Dans  la  classe  des  écrits  qui  contiennent 
le  fait  allégué,  mais  ipii  ne  |ieuveiil  néanmoins 
former  qu'un  commencement  de  preuve,  nous 
avons  compris  les  litres  prescrits,  qui,  (pioiqiie 
dans  la  meilleure  fiuine  possible,  cessent  de  faire 
preuve,  si  le  créancier  ne  prouve  pas  l'interrup- 
lion  de  la  prescription. 

On  demande  donc  si  le  titre  dont  le  créancier 
a  négligé  d'exiger  le  icnonvellemenl  fient  for- 
mer en  sa  faveur  un  commenceuient  de  preuve 
écrite  de  la  prestation  d'une  rente,  car  c'est  au 
sujet  des  rentes  que  la  question  s'est  élevée. 

Il  est  bien  évident  que  la  création  d'une  rente, 
soil  foncière,  soit  constituée,  ne  peut  être 
prouvée  par  témoins  lorsque  le  capital  excède 
150  fr  ;  mais  lorsiin'nn  créancier  négligent  a 
laissé  s'écouler  trente  années  sans  exiger  d'acte 
récognilif  d'une  rente  qui  lui  était  exactement 
payée  tous  les  ans,  peut-il,  en  représentant  la 
grosse  originale  du  titre  coiislilutif,  s'en  servir 
eoniine  d'un  commencement  de  preuve,  pour 
faire  admettre  la  preuve  testimoniale  du  fail  de 
la  prestation  de  la  renie'? 

Il  peut  dire  que  l'existence  de  la  grosse  ori- 
ginale entre  ses  mains,  est,  sinon  une  preuve, 
du  moins  une  présomption  que  la  rente  n'a  pas 
été  rachetée;  car,  il  esl  d'usage  de  remettre  la 
grosse  du  titre  en  recevant  leiembourseuient  du 
capital,  el  même  de  mettre  la  quittance  au  pied 
de  cette  grosse.  La  remise  de  la  grosse  fait  même 
présumer  le  rachat  ou  le  payement  (art.  1283). 
La  représeulalion  de  la  grosse  du  litre,  restée 
aux  mains  du  créancier,  forme  donc  une  pré- 
souipliou que  la  rente  n'a  pas  été  rachetée;  et 
celle  présouipliou,  étant  fondée  sur  un  écrit, 
semble  d'abord  sullisante  pour  faire  admettre  la 
preuve  testimoniale  du  fail  de  la  prestation  de  la 
rente. 

.Sur  cette  question,  l'ancienne  jurisprudence 
distinguait  entre  les  renies  constituées,  créées 
à  prix  d'argent,  el  les  rentes  foncières,  créées 
par  un  bail  à  rente,  pour  prix  de  la  translation 
d'un  héritage.  Quant  aux  premières,  la  preuve 
par  témoins  de  la  prestation  des  arrérages  de  la 
rente  n'étail  point  admise,  parce  ipie  ces  rentes 
étant  perpétuellement  lachelables  de  leur  na- 
ture, le  défaut  d'avoir  fait  renouveler  le  titre 
dans  les  trente  ans  fait  présumer  le  rachat.  Ainsi 
l'avait  jugé  nu  arrêt  du  parlement  de  Bretagne, 
le  15  mai  1755  (1). 

Quant  aux  renies  foncières,  alors  considérées 


(I)  Rapporté  l'i  s:i  ilalr  (Uois  le  Journul  du  parlfiiiciH 
(le  tîrctaQHC,  1.  j. 
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comme  un  droit  réel,  comme  une  délibalion  de 
riiérila.ye,  pour  la  Iranslalion  duquel  elles  avaient 
été  créées,  on  pensait  que,  lorsque  le  lilre  con- 
slilnlif  paraissait,  la  preslalion  ou  le  service  de 
la  renie  pouvait  être  prouve  par  lénioins  (1), 
parce  que  ces  renies  n'étant  point  autrefois  ra- 
chelables  de  leur  nature,  ou  n'en  pouvait  pré- 
sumer le  radial. 

Mais  cetieraison  paraît  peu  satisfaisante;  car, 
d'un  côté,  le  remboursement  pouvait  être  fait  de 
gré  à  s'"é;  d'un  autre  côté,  la  renie  était  pres- 
criptible, et  par  conséquent  présumée  raclietée, 
ou  remise,  après  irenie  ans  ou  quarante  ans  en 
Biclayne,  si  la  prescriiilion  n'avait  pas  élc  in- 
terrompue. Le  créancier  de  la  jenle  avait  deux 
moyens  d'empéclier  la  prescriplioii  :  l'un,  en  exi- 
geant, comme  la  loi  le  lui  commandait,  un  titre 
récoi^nitif  que  le  débiteur  ne  pouvait  refuser; 
l'autre,  en  exigeant  une  contre-quittance  à  clia- 
que  paycmeni,  ou  au  moins  de  lemps  en  temps. 

Cette  jurisprudence  pouvait-elle  s'accorder 
avec  le  texte  des  ordonnances,  lorsque  la  renie 
s'élevait  au-dessus  de  la  valeur  de  100  francs? 
Le  débiteur  n'en  pouvait  prouver  le  payement 
par  témoins,  comment  donc  accortler  au  créan- 
cier une  faculté  refusée  au  débiteur? 

Les  lois  de  1790  rendirent  la  rente  foncière 
rachetable  à  volonté,  de  même  que  la  rente 
constituée  :  ainsi,  plus  de  raison  pour  dire  que 
le  service  peut  en  être  prouvé  par  témoins,  lors- 
que le  lilre  p.iraii.  Il  en  existe  encore  moins 
sous  l'empire  du  Code,  où  la  rente  est  purement 
mobilière,  et  n'alTecte  plus  l'bériiage,  qui  en  était 
originairement  le  prix,  qu'à  titre  de  simple 
bypolbèqde. 

Cependant  un  arrêt  rendu  par  la  seconde 
chambre  de  la  cour  royale  de  Rennes,  après 
partage  vidé  le  22  mars  181i  (2^,  jugea  que  le 
service  d'une  rente  foncière  pouvait  être  prouvé 


(1)  Voy.  Diiparc-l*oiill;iin  ,  Principe;  dit  Urott  fran- 
çais, l.  9,  p.  jO'.I,  n"  4U,  cl  1.  li,  p.  ôlfl,  ii"  iG7.  Voyez 
au>sî  [tasuage.  sur  l'iii-t.  51  iIc  la  Coutume  de  >'ormanilie. 

(2)  Itap[)urlc  ù  sa  itale  dans  le  loiiic  4  du  Journal  des 
arrêts  de  la  cour  royale  de  Hennés,  p.  I'2ô. 

{.5i_  La  cour  de  Crtixclles  a,  comme  celle  de  Rennes, 
admis  la  preuve  Icsliinoniale  du  sei-vicc  d'une  l'cule  fon- 
cière, doni  le  litre  était  prescrit.  Cet  arrêt  est  motivé 
sur  ce  que  «  la  preuve  dëccriiée  par  le  ju|rcmeut  du 
"  Il  mai  1810  u'a  poinl  eu  pcuir  objet  d'clablir  l'exis- 
'>  Irnce  de  iu  rente  par  ie  payeineul  (juc  l'appclaiil  ou 
1^  ceux  qu'il  représente  eu  auraient  fail  peudaut  un 
«  temps  sulUsaiit  pour  acfjuérir  par  prescription ,  mais 
>»  de  vérifier  que  la  renie  n'avait  jias  clc  prescrite  par  le 
K  nou-serviee:  d'où  il  suit  que  c'est  à  tort  q'.ie  l'appelant 
n  a  invoqué  les  articles  19  ilc  l'édit  perpétuel  de  101 1 ,  et 
»  1541  du  Code  civil,  pour  en  induire  l'inatlmissibililé 
>i  de  cette  preuve.  «  L'espèce  de  cet  arrcl  est  rapportée 
dans  la  Jnri^prndenrc  de  la  cour  de  Bruxelles,  an  tSli, 
vol.  2,  p.  SI7. 

Ce|iendaul  la  même  cour  s'est  depuis  écartée  de  cette 
<Iocti-iiie;  elle  a  reconnu  (pie  l'existence  seule  du  titre 
prescrit  ne  formait  pas  un  commcncemeut  de  preuve  ]iar 
écrit,  suffisant  pour  faire  admellie  la  j)reuve  lostimoniale 
ilii  poyemcnl  des  redevances  annuelles;  voici  les  termes 
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par   léinoitis,  (iuoi(|iie   le   lilre   constitutif  fill 
prescrit  (3). 

Cet  arrêt  ne  doit  pas  être  suivi,  parce  (|u'il 
est  coiilraireaux  piiiicipes  actuels  de  la  législa 
lion.  Il  n'existe  pitis,  comtiie  autrefois .  aucune 
dilféreiicc  entre  les  renies  fniicières  et  consti- 
tuées, quant  à  la  faculté  perpéliielle  de  radial. 
Si  le  défaul  de  lilre  récognitif  fail  présumer  le 
rachat  des  rentes  conslilui'cs,  parce  qu'elles  sont 
perpélucllemenl  radielables,  il  doit  égalemeni 
faire  présumer  le  rachat  des  rentes  foncières, 
aussi  perpêluellemenl  rachetables. 

La  question  proposée  de  savoir  si  le  titre 
eonslilulif  prescrit  peut,  faute  de  rénovation, 
former  un  ooinmencemcnt  de  preuve  eu  faveur 
du  créancier,  dépend  donc,  dans  nos  principes, 
iiniqucmenl  du  point  de  savoir  si  ce  litre  rend 
vraisemblable  que,  Irenle  ou  quarante  ans  après 
sa  date,  la  renie  a  continué  d'être  payée,  et 
qu'elle  n'a  pas  été  rachetée.  Or,  c'est  ce  qu'il  nous 
l)araît  impossible  de  soutenir  sans  aller  contre 
la  loi  qui  présume,  au  contraire,  que  le  rachat  a 
élé  fait.  C'est  sur  le  fondement  de  celle  présomp- 
tion qu'elle  dénie  ou  déclare  éteinte  l'action  qui 
n'aurait  pour  base  qu'un  tilre  anéanti,  ou  devenu 
sans  force  par  son  ancienneté. 

Iiiuiilemeiii  oppose-t-on  (|ue  ce  lilre  étant  de- 
meuré aux  mains  du  créancier,  qui  ne  l'a  point, 
suivant  l'usage,  remis  au  débiteur  eu  recevant  le 
prix  du  racliat,  on  doit  présumer  que  la  rente 
n'a  point  élé  rachetée.  Ce  n'es!  ici  (|n'une  simple 
présomplion  de  l'homme,  qui  doit  céder  à  la  pié- 
sompliuu  légale,  huiuelle  ne  peut  êlre  délruile 
ou  eomballue  que  par  une  preuve  conirnire,  telle 
qu'un  acie  récognilif,  ou,  tout  au  nioins,  un 
commencement  de  preuve  écrite,  telle  qu'une 
lettre  du  débiteur  ou  aulrc  écrit  semblable. 

Basnage,  sur  l'art.  51  de  la  Couiunie  de  Nor- 
mandie ,  nous  eu  fournit  un  exemple  dans  le 


de  ce  dernier  arrêt  du  20  octobre  1S2I  ;  '■  .\tf<'ndu  que 
"  les  appelants  n't)ut  articulé  aucun  fail  ni  circonstance 
»  ;\  l'appui  de  celui  à  la  preuve  duquel  ils  sont  ailmis  (le 
»  payement  île  canons  de  rente)  :  qu'ils  ne  préseniciil 
r-  aucune  annotation  queleonipie  des  payements  qu'ils 
»  prétendent  avoir  été  faits;  d'où  il  suit  que,  quoiqu'il 
"  ne  s'agisse  jias  d'établir  sur  le  j-aycment  d'une  année 
»  de  canons  rexistenee  dn  la  rente,  mais  seulement 
>'  d'écîirter  la  prescripiion  Irenlcuaire,  néanmoins,  dans 
"  cet  isolement  iibsnlu  de  toute  ciienn-.l;!ucc  qui  tendrait 
»  ù  l";iire  présumer  qu'une  année  de  canons  a  été  payée, 
"  t;indis  qu'une  grande  réunion  de  ciiconstances  milite 
»  pour  f;iire  croire  ipie  les  deux  rentes  ont  été  éteintes 
"  par  les  auteurs  des  intimés,  la  preuve  testimoniale  sin- 
..  ce  fait  est  iiisuflisantc  et  ne  lient  être  admise,  en  ce 
1.  quelle  ;iurait  pour  objet,  ihins  l'espèce,  non  de  prouver 
»  la  iibér;ition  ou  le  payement  d'anc  année  de  canons, 
»  dont  le  niuntanl  est  inférieur  .t  ôOO  llor.,  preuve  qui 
»  ,-eiait  admi.'-epar  l'ail.  19  de  l'édit  pirpélliel  de  IGII, 
»  loi  générale  dans  l;i  cause,  mais  de  faire  revivre,  par 
')  la  preuve  du  pajcnieiit  ilesdits  canons,  les  capitaux 
»  des  deux  renies  et  trente-quatre  années  d'arrérages, 
»  en  écartant  ainsi  la  prescription  Irrnlcnairc  opposée 
)•  par  les  intimés.  " 
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conlrat  pnr  lequel  le  vendeur  charge  l'acqué- 
reur lie  payer  une  renie,  si  clic  est  due.  Celle 
clause  a  évideinuienl  le  double  cdijel  de  préveiiii' 
loiit  recours  en  ^aranlie  contre  le  veiuleiir,  cl  de 
niénai;er  à  r;ic(|uéreur  le  droit  de  ccuilrediie  (]iie 
la  rente  soit  duc,  en  cas  qu'elle  soit  réclauiée, 
cl  (|u'clle  ne  le  soit  pas  en  vertu  de  litres  bons 
et  val.ibics.  Une  panille  d.iuse  prouve  toujours 
que  le  vendeur  avait  (luebiue  eoiiii:iissarice  de 
la  rente,  el  qucbiue  apprébeusiiui  qu'elle  fiil 
réclamée  par  le  ciéaiuier.  Il  en  résulte  une 
vraisemblance  de  l'existence  de  la  rente,  cl  si  la 
clause  n'est  pas  rédigéede  manière  à  intcrrompie 
par  elle-même  la  presciipiion.ellc  peut  au  moins 
fornn'r  un  commenceuienl  de  pieuve  sullisanl 
pour  faire  adinetire  la  picuve  Icslimoniale  des 
payements  antérieurs,  qui  ont  interrompu  la 
prescription  (I). 

98.  Le  créancier  peut  même  quelquclois  trou- 
ver un  commencemenl  de  preuve  écrite  dans 
les  ([uiliances  qu'il  a  données  au  débiteur;  par 
exemple,  lorsiiu'elles  sont  produites  par  ce  der- 
nier. Elles  devienneul  alors  des  pièces  communes 
qui  forment  des  titres  en  faveur  du  créanciiT 
aussi  bien  qu'en  favein'  du  débiteur;  elles  ont  la 
même  force  que  si  le  débiteur  avait  reconnu  par 
écrit  qu'il  a  payé  la  rente  (i). 

Nous  avons  prouvé  ailleurs  (5)  qu'on  peut  ré- 
péter, coi»/ /cdoHc  inihbili,  ce  qui  a  été  payé  après 
la  prescription  ac<|uise.  Supposons  donc  qu'un 
débiteur  ail,  pendant  (pielques  aimées,  payé  une 
rente  créée  par  ses  auleuis.  Il  découvre  (|ue  le 
titre  en  est  prescril,  el  il  a  rimprndence  (le  ré- 
péter ce  qu'il  a  payé,  suivant  les  quittances  ipi'il 
produit  (i).  Le  créancier,  de  -son  colé,  représente 
le  litre  de  la  rente  qui,  à  la  véiité,  se  tnuive 
prescrit;  mais  il  prend  les  quitlaiices  produites 
par  ledébileur  pouruii  couimencemeut  de  preuve, 
el  demauiie  à  piouvir  par  témoins  que  la  rente 
a  continué  d'être  pa\ée  plusieurs  années  de  suite, 
avant  le  temps  reipiis  pour  la  prescription,  la- 
quelle, par  conséquent,  a  été  interrompue  par 
les  payements.  Sa  ilemaïule  doit  être  accueillie, 
même  dans  les  principes  du  Code;  car.  quoique 
les  quittances  soient  du  fait  du  créancier,  le 
débiteur  se  les  rend  propres,  en  les  produisant, 
el  en  vouiaiil  s'en  faiie  un  litre  pour  répéter  ce 
qu'il  a  payé.  On  peut  même  dire,  en  ce  cas, 
qu'elles  sruit  éniarrées  de  lui,  puisque  c'est  lui 
qui  les  présente  à  la  jirstice. 

99.  Ceci  nous  conduit  à  une  auli'o  question 
tlonl  la  solution  peut  olirir  des  ressources  au 
créancier  (]ui  a  irê;;li.;;é  de  faire  renorrveler  le 
litre  d'une  rente.  Il  voit  mourir  son  débiteur, 


(i)  ]\o]\ani\,V"  Coin  mcurcwciit  (le  preuve  pnr  ^^n•it,n°ù^ô. 

l2)  Dlipaic-t'oulliiiii,  Pritii  ipcs  fin  ftrtul,  I.  9,  p    510. 

(5)  T,  3  (VI,  cil.  fr'  ),  11"  75,  cl  dans  l^i  norc  ilii  no  74. 
i)  Voij.  l)iinly,liv  t,i'liaji.  li,  ii"  17;  liijparc-t'oul- 
lail),  ubi  stipra,  p.  100. 

(5)  Confornii-'iTienl  à  rai-liclc  8:20  itii  Code  civil  l't  h 
rarticlc  000  du  Code  de  procédure. 


cl  ci'aint  que  les  liérilicrs  qui  sftnt  nn\  droits 
dautrui  ne  refusent  de  reconnatire  un  tiiic  pres- 
crit; mais  présumant  que  le  défunt,  (|iii  payail 
fort  exactement,  avait  i^ardé  ses  (iiiillarrces,  il 
demande  l'apposition  des  scellés  sirr  les  papiers 
de  la  succession  (5),  où  l'on  trouve  en  elfet,  lors 
(le  l'inveiilaire,  plusieurs  qiiillances  de  la  rente 
payée  par'  le  délriiit.  Le  créancier  peut  s'en  ser- 
vir pour  prouver  rimer  rupiioride  la  prescription, 
si  elles  sont  anlérieiires  au  lernps  orii  elle  a  clii 
acquise;  cl  si  elles  sont  poster ieiires,  comme 
d'un  comincncemenl  de  preuve  écrite  des  paye- 
ments aniérieurs,  qrr'rl  olïre  de  prouver  par 
témoins;  car  le  défunt  s'esl  approprié  ces  qtiil- 
lances  eir  les  gardant  dans  ses  papiers,  à  dessein 
de  s'en  faire  au  besoin  un  titre  de  libération. 

100.  Mais  si  ces  (piittaiices  éiaicnl  en  {«rand 
iiouibre,  pourraient-elles  faire  présumer  un  liire, 
cl  dispenser  le  créantierde  le  représenter'?  C'(ïst 
une  queslion  agitée  par  les  docteurs  (0)  el  par 
nos  auteurs  français.  Urirnoiiliii  la  résout  aflir- 
mati  veillent  et  pense  que  les  preslaliorrs  annuelles 
cl  uniformes  d'une  renie,  perrdanl  dix  ans,  font 
présumer  (piil  en  a  existé  un  titre  (|ue  le  créan- 
cier est  dispeiiSL'  de  reprêseirlcr,  pourvu  que  les 
quittances  coulicnirent  expressément  la  cause 
du  payeincnl,  par  exemple  poiiru're  année  de  la 
rente  que  li^l  doit;  pour  une  année  de  la  rente 
conslitnée  que  tel  doit;  el  non  pas  si  les  quit- 
larices  sont  vagues,  si  elles  n'exprimiMit  poii"il  la 
cause  du  payement,  quand  niéine  le  payerneiU 
serait  fait  niiiformémeut  de  la  incme  somme 
pendant  les  dix  anrrées  consécutives;  au  lieu 
qu'en  recevant  (pritlances  des  arrérages  d'une 
rente,  perpétuelle  de  sa  nairrre,  jusqiKiii  rachat, 
le  dél)iieiir  ipii  paye  recorrnail  ([u'il  doit  réelle- 
ment nue  rente  payable  cliaqire  aurrêe,  parce  que 
les  éiioncialions  dans  les  contrais  forrl  pleine  foi 
entre  les  parlies,  el  ont  inêiiie  plus  de  force  dans 
les  (|nillances.  Il  en  résulte  donc  la  pré.'-omption 
du  titre,  el  cette  prêsomptiou  dispense  le  créan- 
cier de  tonte  autre  preuve-.  Duiuouliu  fonde  son 
opinion  srrr  plusieurs  lois  romaines,  cl  ajiiulc 
que  le  débiteur  est  admis  à  la  preuve  contraire 
à  celle  présomption,  à  moins  que  hs  quittances 
lie  reinunteiil  au  delà  de  trente  années;  car  alors 
le  créarrcier  aurait  prescrit  la  rente  el  acqifls  un 
titre,  eu  supposant  qu'il  n'en  existai  point  aupa- 
ravant :  le  débiteur  ne  sérail  plus  admis,  en  ce 
cas,  à  prouver  (|iie  la  rente  n'était  pas  due  dans 
l'origine  :  Prœscrijtlio  eniin  dispoiiil  coiilra  vcri- 
lal(tii,ubi  de  vcrilti le  alias  cunslaicl,  in  mattria 
pra:scii}tlibili,  ut  dixi  in  Consuetud.  Parisiens. 
lit.  i,  princ,  rubr.  5. 


(C)  Voijcz  Vasqncz,  Coiilrtwcrsiie  illitsires ,  lib.  2, 
cap.  85,  (Je  Prœscnptivuc  aniiKaruni  prœ.sti(tionHin. 

Uuiiud,  des  Prcscriplium,  p,  304,  el  les  ailleurs  qu'il 
cite. 

Dumoulin,  de  Contracl.  usitrariit,  cap.  20  ;  Majeardus. 
conelus,  '^70,  eeusKS  n»  per  annuatn  solutiouem  pro- 
belur. 


DE  LA  PREUVE  TESTIMONIALE. 


»S 


Il  siiffll  même  ijuc  la  cause  de  la  dolie  soll 
cxpri mue  clans  la  picinièiequitiaiicc,  f|ii,ii(|ii"clle 
ne  soil  pas  lépi'léc  dans  les  siiivaiiics,  paice 
qu'elle  y  esl  soiiseniciidue  dés  lors  que  l'oiigiiie 
de  la  délie  est  connue. 

Daiily,  (|ul  liaiie  celle  queslion  (!)  en  passant, 
adnple  l'opinlun  cnnininnc  que  la  picslalion 
unilorme  d'une  renie  pendani  dix  années  consé- 
culives,  lorsipie  la  cause  esl  CNprhiiée,  faii  pré- 
sumer lin  liiie,  ei  dispense  le  créaiicicr  de  le 
représenlcr.  Il  en  conclut  que,  si  le  débiteur, 
voulant  répéter  ce  qu'il  a  irKlOnient  payé,  pro- 
duisait des  quittances  sans  expression  de  la 
cause,  le  eiéancier  et  le  débileui'  peuvent  égale- 
ment prendre  droit  par  ces  quittances  : 

Le  premier,  pour  s'en  servir  comme  d'un 
commencement  de  preuve  et  demandera  prou- 
ver par  témoins  la  prestation  annuelle  d'une 
rente  pendant  dix  années,  ce  qui  l'ail  présumer 
un  titre  en  sa  faveur,  quoique  le  titre  de  la  dclle 
lie  soil  pas  exprimé  dans  les  quittances; 

Le  second,  pour  en  conclure  que  la  cause  on 
le  litre  n'étant  poinl  exprimé  dans  les  qniilances, 
et  le  créancier  ne  rapportant  point  le  lilie  de  la 
dette,  il  doit  rendre,  comme  ue  lui  étant  poinl 
dû,  ce  qui  lui  a  élé  payé 

Il  est  certain  que  celte  présomption  d'un  lilre, 
fondée  sur  la  prestation  d'une  renie  pemlanl  dix 
années  consécutives,  ne  peut  plus  être,  sous 
l'empire  du  Code,  rej;arili''e  comme  sullisante 
pour  faire  condamner  le  débiteur  à  la  continua- 
lion  du  payement,  quand  même  les  quittances 
référeraient  nuii-sculemcnt  la  cause  du  paye- 
ment, miis  encore  le  titre  constitutif  de  la  renie; 
le  créancier  n'en  serait  pas  moins  obligé  de  le 
repuésenler,  ou  de  prouver  qu'il  a  élé  perdu  par 
force  majeuie  ou  autre  aeci  lent  imprévu.  D.ins 
celle  présomption,  les  auteurs  voyaient  une  pré- 
somption léi^ale  établie  par  les  lois  romaines, 
qui  n'ont  plus  aujimid'liui  force  de  loi.  La  pré- 
S(unplii)ii(l'un  titre  fondée  sur  la  preslation  d'une 
rente  pendant  dix  ans  n'est  donc  plus  qu'une 
présomption  de  l'Iionime,  insnfli^ante  par  elle- 
même  pour  faire  oi'donner  la  ecmtiuuatioà  d'une 
rente  dont  le  litre  ne  parait  poinl  (2). 

101.  Il  nous  paraît  encore  certain  (jue  si,  parmi 
ces  qoillauces,  i!  s'en  trouvait  une  lemimtant 
au  delà  de  liente  ans,  et  les  autres  poslc'rieures, 
quoi(|u'il  n'en  exist.il  poinl  un  assez  i;raml  nom- 
bre pour  établir  le  pnyemeiit  des  trente  années 
dernières,  la  maxime  probalis  extremis  mcdia 
prœsumuntur  suppléerait  à  celles  tpii  man- 
quent (5),  et  la  picscripiiun  seiail  acquise,  sui- 
vant la  docirine  de  Dumoulin,  sans  que  le  débi- 
teur fût  reçu  à  prouver  qu'il  n'a  pas  existé  de 
lilre  originaire;  et  si  les  quittances  ne  parais- 
saicut  pus  en  assez  grand  nombre,  pour  faire 


<1)  U».  î,  cli.ip.  U.  no»  1.1,  (H  d  17. 
[i]    Voijcz  Ruiland  ,  v  Cummcnccment  de  preuve  par 
icrUt  r\t>  36  ;  D.ilioz,  v  Preuve  teuimoniale,  \\^  169. 


présumer  que  la  renie  a  élé  continuée,  sans 
iuleiruplion,  pendant  Irenlc  ans  continus,  i  Iles 
formeiaieiit  un  conimeneemenl  de  prctive  qui 
pourrai  faire  autorisera  prouver  la  cunlinuilé 
de  la  preslalion  de  la  renie. 

102.  Mais  si  aucune  des  (piiilances  ne  reninn- 
lail  au  del.'i  de  Irenle  ans,  piiurraienl-elles  former 
un  eonunericemenlde  preuve  sullisanl  pour  faire 
admellic  la  preuve  testimoniale  du  service  de  la 
renie,  jusqiies  et  compris  la  irentièuie,  néces- 
saire pour  la  prescripiion? 

iNotie  savant  maître  Duparc-Poull  lin  (il  en 
doulait;  car,  dit-il,  celle  preuve  n'aurail  pas 
pour  objet  seulement  la  continuité  de  la  rente; 
elle  ti'iidrail  dircelement  à  établir  sa  crcalion. 
Or,  ajoute-t-il,  je  ne  crois  pas  qu'un  pareil  fait 
soil  susceptible  de  la  preuve  par  témoins,  lors- 
(|u'il  n'y  a  aucun  litre,  cl  que  la  seule  preuve 
par  écrit  consiste  en  quitlaneesqui  ne  remonlenl 
pas  à  quarante  ans,  aujourd'liui  à  trente  ans. 

Cette  raison  ne  parait  passulGsanle.  Pourquoi 
des  qnittauccs  qui  ne  remontent  pas  à  trente^ 
ans  ne  pourraient-elles  former  un  commence- 
ment de  preuve,  si  elles  rendent  vraisemblables 
les  payements  antérieurs'?  Ce  cas  est  dilférenl  de 
celui  du  litre  prescrit,  qui  ne  peut  rendre  vrai- 
sembl.ibles  les  payemenis  postérieurs  à  la  pres- 
cription d'une  rente  racbetable  à  la  volonté  du 
débiteur.  Au  ciuitraire,  la  quittance  d'une  année 
d'arrérages  de  la  rente,  échue  le  1"  mai  1820, 
rend  très-vraisemblable  que  l'année  1819  a  élé 
pavée;  cl  ainsi  de  suite,  eu  remontant  d'année 
en  année,  la  quittance  de  la  vingt-neuvième 
année  serait  prouvée  par  le  payement  de  la 
trentième,  dont  la  quittance,  si  elle  éiait  pré- 
sentée et  juin  le  aux  poslérieures,  opérerait  la 
prescription. 

Mais  il  existe,  sous  l'empire  du  Code,  une 
raison  péremploire  pour  refuser  à  ces  quit- 
tances, quand  même  il  en  existerait  vingt-neuf 
consécutives,  la  force  d'un  eommencement  de 
preuve  sullisanl  pour  faire  admettre  la  preuve 
lesiiinouiale  :  e'cs!,  comaie  nous  l'avcuis  dit 
précédenimenl,  que  loule  leur  force  vient  de  ce 
qu'elles  euntiennent  une  reconnaissance  laeile 
(le  l'existence  de  la  rente  :  car  si  le  débiteur  no 
la  reconnaissait  pas,  il  ne  recevrait  point,  il  ne 
garderait  point,  pour  s'en  f.iire  un  lilie  de  libé- 
ralion,  une  pièce  où  est  éucucée  l'exisleuce  do 
la  rente. 

Or,  la  reconnaissance  même  expresse  de 
l'acte  récognitif  de  la  rente,  à  moins  qu'il  n'y  en 
ait  plusieurs,  cl  que  l'une  d'elles  ne  lenioiile  à 
trente  ans,  ne  dispense  point  de  la  repiésenla- 
lion  du  litre  primordial.  Comment  donc  la  ic- 
eoniiaissance  tacite  conicnue  d.ms  les  quittances, 
qui  ne  remontent  pas  a  Ireule  ans,  pourrait-elle 


tZ)  Ditparo-Poullain.  Prhiripes  du  droit,  t.  9,  p   ^10. 
i)   Vbi  supru,  p.  311. 
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en  dispenser,  el  la  l'aire  supiiléer  par  la  preuve 
IcsIiiiiKiiialc/ 

L'occasion  (rappli(picr  ces  priiici|)es  doit 
élre  laio  dans  la  pialique,  mais  leur  dévelop- 
pemoiii  est  nécessaire  à  ravancemeul  de  la 
science. 

105.  Un  zèle  peul-èlre  iiidiscrel  cl  outré  pour 
les  biens  consacrés  au  culte  calholiiiue  avait 
l)0ité  quelques  auteurs  à  penser  qu'on  devait 
faire  à  la  rèyle,  (|ue  personne  ne  peut  se  faire  un 
litre  à  soi-nicine,  une  exception  en  faveur  des 
renies  dues  aux  fabiiques  des  éylises,  aux  clia- 
pilrcs,  linsiiiccs,  et  nicnie  aux  couiniunaulés 
religieuses  (I).  Ils  enseignaieni,  et  l'on  cite 
d'anciens  arrêts  en  faveur  de  leur  doctrine,  que 
les  comptes  des  receveurs  de  fabriques  ,  de 
cliapiiies,  etc.,  même  les  legistres  des  commu- 
nautés reli|;icuses,  pouvaient  servir  de  com- 
mencement de  preuve  écrile  pour  constater 
par  témoins  les  payemenis  fails  avant  le  temps 
de  la  prescription  des  icnies,  dont  le  litre 
•n'existe  plus,  et  que  la  ccuilinuiié  des  comptes 
postérieurs,  faisant  un  corps  de  preuve  du  ser- 
vice de  la  renie  pendant  quaianlc  ou  trente 
ans,  le  débiteur  ne  pouvait  plus  alléguer  le  dé- 
faut de  litre  primordial  ou  couHruialif  do  la 
renie  (2). 

On  disait,  au  soutien  de  celle  exception,  que 
presque  toujours  ces  receveurs  n'ont  aucun  inlé- 
rcl  dans  les  lenles  dont  ils  font  la  recelle. 

Si  celle  raison  élail  sullisanle,  il  faudrait  faire 
la  même  exccplion  relalivenienl  aux  comples 
rendus  par  les  leceveurs  el  les  légisseurs  des 
grands  propriélaires,  el  c'est  aussi  ce  (pie  les 
arréls  de  queliiues  parlemenis  avaient  tenlé  de 
faire  (5).  il  faudrait  encore  étendre  l'exception 
aux  comples  rendus  par  tous  les  luleuis,  par 
lous  les  adminisiraleurs  du  bien  d'aulrui.  Où 
s'arrêterait  donc  l'exception?  jN'esl-il  pas  no- 
loire  que  lous  les  propriétaires,  grands  ou  pe- 
tits, qui  oui  des  propriétés  éloignées,  seul  forcés 


(Ij  L'micît'nne  jnrîspi-inlencc  belge  fjiisîiit  la  même 
ex(0|ilioii,  malgré  l'aelicle  I!)  <le  IVilil  iierpéluel  ilc  Uil  I. 
Aiiselnioii  eile  un  Cilit  de  Ciiarles  Qiiiiil,  ilu  Hi  uclobrc 
iJ>:2^,  i|iii  Tavail  foi-inelienienl  adinihe.  iyoy.adccl.  pcrp  , 
arl.  20,  S  It;,  p.  200. j 

D"apiC'silc  (iliewiet,  ••  les  rcgislrcs,  rôles  un  cucilloiis 
de  rciîles  foncières,  ne.  fnnt  foi,  s'ils  ne  ^nnl  soutenus  par 
quelque  anirc  tilrc  aullienlîq'ie,  sauf  î»  l'égard  des  coe- 
poralions  eeclésiasiitiiies.  suivanl  le  placard  du  10  ocio- 
bre  l(i22.  ..  (loi/,  pai-1    2    lit  a,  S  12,  ai-l.  7,  t   2.  p.  (J.) 

Par  un  aercl  du  21  juillet  ISiii,  la  cour  de  Bruxelles 
a  jugé  que  rexislence  iCune  rente  peut  étic  établie  par 
d'anciens  registres  de  particuliei-s  et  des  litres  ou  actes 
ile  partage  dans  le.>(piels  le  débirenticr  n'est  jamais 
inlervcnu.  {Voy.  Jiir.  du  xix^  sicctc,  conl.,  éd.  Tarlicr, 
1823  cl  1826,  3<'  partie,  rédigée  par  MM.  Plaisanl  el 
Van  .Alons,  p.  ô5.) 

(2)  Vui/cz  [)upat'c-l*onllain.  Prinvipfs  dit  droite  t  11, 
p.  512  cl  31j;  t.  5.  p.  2(j3;  les  notes  du  mcme  auleur 
sur  /«  Cuulwiu,  l.  2,  p.  22i,  Jiote  a  ;  Dunod,  des  Pns- 
rriptiaiia,  p.  171  el  172. 

{5,  Voij.  Dunod,  ubi  supra  ;  dWrgcntré,  sur  l'urt.  31 
de  l'aneienne  Coutume  de  Bretagne,  noie  5,  n»  I,  el  la 


de  les  faire  régir  el  administrer  par  un  rece- 
veur, qui  esl  sans  iiilérél  dans  les  renies  qu'il 
rcçoir? 

Si  les  receveurs  des  fabriques,  cbapilres  cl 
maisons  religieuses  n'onl  pas  d'inlérèl  person- 
nel à  la  recelle  des  renies,  on  connail  le  zèle 
ardent  qu'ils  portent  aux  inlérèls  dont  ils  sonl 
chargés;  ils  se  fonl  juges  de  leurs  prélentious. 
el  ne  se  fonl  nul  scrupule  d'employer  el  de  mel- 
Ire  en  œuvie,  pour  assurer  une  rente  litigieuse, 
ou  pouren  faire  revivre  une  prescrile,  les  moyens 
les  moins  délicats  :  car,  dans  leur  façon  de 
penser,  ces  moyens  lendentà  décharger  la  con- 
science des  débileuis. 

Les  procureurs  des  communatilés  religieuses 
surtout  ont,  dans  lous  les  leinps,  mérilé  ces 
reproches,  comme  l'observeUumoulin  (4)  d'après 
Balde  et  Salicel  :  Actcu  sempcr  avariliœ  prœ  cœ- 
(cris  Itoininibus  sluduiiunl  procuidloics  iiwna- 
sicrioiuin. 

Une  remarque  parliciilière  aux  fondations 
pieuses,  esl  que  souvenl  elles  n'ont  élé  crééeo 
que  pour  un  nombre  d'années  limilé.  Il  faut 
donc  nécessairement  voir  le  titre  conslilulif. 

Enfin,  le  i  ode  ne  s'esl  écarté  de  la  règle  que 
per.-onne  ne  petit  se  faire  un  lilre  à  soi-même, 
qu'à  l'égard  des  livres  des  marchands  revélus 
des  fortnalili's  exigées  par  la  loi,  comme  nous 
l'avons  dit  supra.,  n"  70.  Tous  les  autres  livres, 
registres,  comples,  etc.,  de  quelque  personne 
qu'ils  soient  émanés,  à  quelques  corps  ou  éla- 
blissemenls  (pi'ils  apparliennenl,  reslent  donc 
sotis  la  règle  du  droit  coininuti,  ncmo  sibi  ad- 
scribit;  el  les  juges  ne  potirraienl,  sans  excès  de 
[louvoir,  faite  une  exciplion  en  faveur  de  ces 
livres,  et  leur  donner  la  force  soil  d'inlerruiupre 
la  prescriplioti,  soil  de  foitner  un  commoiice- 
mcnl  de  preuve,  pour  faire  admelire  la  preuve 
testimoniale  d'une  renie  dont  le  tilie  esl  pres- 
crit ou  n'est  pas  leprésenié  (5). 

lOi.  On  a  élevé  plusieurs  questions  sur  le 


note  de  PouUain  ilc  Bcîair,  sur  l'ai  (.  7i  de  la  Coutume 
de  iirctagne,  n°5. 

iij  Oc  Coutrttvt.  H:iuynriis,  eap.  20.  n"  210. 

(a)  Il  parait  ipie  le  uiiiiislrc  des  tinances  voulut  faire 
rcvi\re  l'aueieuiic  jurisprudence  en  l'an  ix,  sous  le  gou- 
\ernenic:it  consulaire,  pour  t"a\m'i.,ei'  le  lise,  au<iuel 
nppai'lcnaicnt  alors  les  l'eiiles  dues  autrefois  aux  l'.ibi'i- 
ques  ,  cliapitrès,  corps  et  eonununantés  ecclésiastiques. 
H  se  plaignit  que  les  redevables  refusaient  de  ï)ayer  ces 
rentes,  sous  prétexte  «lue  les  rentes  féotlales  sont  suppri- 
mées, et  (ii)e  celles  (|ui  sorrl  ducs  pouf  fondations  pieuses 
sorrt  trtcintes,  les  forrdations  n'élant  plirs  acrprittées;  le 
mjiÉistee  ajoutait  iprc  les  Iribiinaux  refusaient  de  con- 
damner, farrte  tle  représentation  des  lilr'cs  primoriliarrx  ; 
ils  pruvuqiraienl  dillcicrrtes  dispositions  que  le  cottscil 
d'Klat  ne  jirgea  poirrl  nécessaires,  ]i;tiTe  qrre  les  li>is 
existantes  sulîisaicnt  poirr  faire  eortlrairtdrc  les  redeva- 
bles, et  parce  que  les  dispositiorrs  soliicrtces,  étant  lé- 
gislatives, ne  porrsaierrt  être  prises  par  le  gouverjremeiit. 

.Mais  dans  cet  avis,  qui  est  du  a  vcridcrniair-e  an  t\,  et 
qui  ne  fut  {)Oint  impiiuiè  dans  le  Butletin  des  lois,  mais 
seiilenicrrt  ertvoyé  au  ilirecteur  île  la  régie  de  l'cru'c- 
gistremenl ,  le  conseil  d'Etat  disait  >|uc  la  suppression 
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poinl  de  savoir  si  el  (|uan(l  les  retumiaissaiKes 
(le  l'cvoir,  insiTées  dans  nii  lpsl:iu)cnl  mil  ou 
léviiqiié,  |)eiiveiil  sorvii-  de  coiiiiiieiiceineiil  de 
preuve  écrile.  Nous  avons  examiné  ees  ques- 
tions lom.  r>  (V,  éd.  fr.  ),  n"  G5(>  cl  (iô7,  où 
nous  renvoyons  le  lecleur. 

105.  Si  les  acles  nuls,  à  raison  d'un  viee  de 
l'orme  ou  de  rincompélenrc  du  nolaire,  peuveni, 
en  eerlains  cas,  former  un  eonimenceinenl  de 
preuve,  en  esl-il  de  mémo  des  acles  imis  à  rai- 
son de  Tincapacilé  des  personnes?  Par  evcmple, 
le  billel  d'un  mineur  pourra  l-il,  après  sa  niajo- 
rilé.  foinuM-  ciinlre  lui  un  commencemeiil  de 
preuve  suflisanl  [)our  faire  admelire  le  créancier 
,_à prouver  parlénicins  remploi  ulilede  la  somme 
prëlée"? 

.\on,  sansdonle.  Celui  ipii  prèle  de  l'ar^cnl  à 
un  mineur  conlrevienl  à  la  loi.  Il  suil  enlière- 
nicnt  la  foi  du  mineur  el,  ne  doil  pas  étie  admis 
à  la  preuve  par  témoins,  (juiesl  un  secours  qu'on 
ne  doit  pas  accorder  à  celiii  qui  a  méprisé  la 
prohiliition  des  lois.  Ce  sérail  d'ailleurs  encon- 
rai;er  les  usuriers  et  exposer  les  mineurs  à  une 
ruine  infaillible,  au  moyen  de  témoins  subornés. 
Le  créancier  doil  donc  prouver,  par  écrit,  l'em- 
ploi utde  de  l'ari^enl  prêté. 

.\jonte7.  à  cela  que  le  l)illct  peut  bien  prouver 
le  prêt,  mais  non  rendie  vraisemblable  l'emploi 
utile,  qui  n'est  fait  ordinairement  (jne  depuis  la 
numération  de  la  somme  prêtée.  La  décision 
sérail  la  même,  si  la  deslinaliou  d'emploi  était 
mentionnée  dans  le  billel;  aulremcnt  celle  men- 
tion deviendrait  une  formule  qu'on  ne  manque- 
rait jamais  d'employer  pour  éluder  la  loi.  Il  ianl 
donc,  dans  tous  les  cas,  prouver  par  écrit  l'em- 
ploi utile  des  deniers  prêtés. 

Ces  décisions  doivent  é^alemcnl,  et  par  les 
mêmes  raisons,  s'appliquer  aux  obligations  de 
la  femme  non  autorisée  de  son  mari. 

.\  défaut  de  preuve  écrite  de  l'emploi  utile 
des  sommes  prêtées,  il  ne  resie  d'autre  ressource 
que  le  serment  ou  rinterro^aloirc  sur  les  faits 
et  articles,  qui  peut  quelquefois  former  un  com- 
mencement de  preuve  éciile,  comme  nous  le 
verrons  bientôt  (I). 

106.  Les  énonciaiions  étrangères  à  la  dispo- 
sition des  actes  ne  peuvent  former  qu'un  com- 
mencement de  preuve,  suivant  l'article  15:20. 
Voyez  ce  que  nous  avons  dit  de  ces  énoncia- 
iions, lom.  4  (VIII,  éd.  fi.),  depuis  le  n»  150 
jusqu'au  n"  ICO. 

107.  Boiceau,  Danty  el  Potbier,  n"  707,  don- 


dt's  rt'nlos  féodales  iic  s'i-Icnd  ni  aux  rentes  puremenl 
foiieiércs,  ni  aux  renies  ennsliluces,  ce  qui  esl  Irès-vrai  : 
puis  il  ajoulail ,  par  simple  (■iioueialion,  que  leur  exislcnrc 
peu!  se  prouver,  faute  de  litres  originaires ,  par  des  rc- 
couiluisifanees,  extra  il  des  registres,  et  même  par  It'-moins 
dans  les  cas  prf'rH\  par  tes  lois. 

Le  conseil  «l'Elal  laiss.T  donc  les  clioses  dans  félat  où 
elles  étaient  sous  l'ancienne  jurisprudence;  il  se  borna  à 
renvoyer  aux  lois  cxislanles  :  or,  il  n'en  existait  aucune 


lient  encore  pour  exemple  d'un  commencement 
de  prcuvtî  écrile,  le  billel  par  lequel  je  promets 
de  paver  à  Ici  Ici  somme  tie  200  francs  ,  pour 
le  prix  de  telles  nwrehatuli.ies  qu'il  me  livrera. 

Ce  billet  n'est  poinl  une  preuve  coniplèle  de 
la  créance,  pnistpi'il  ne  peut  pioiiver  que  les 
marcliaiidises  ont  eu  effel  élé  livrées;  mais,  sui- 
vant les  auteurs,  c'est  un  commeucctnent  de 
preuve  stiirisaiit  pour  faire  ailmellre  la  preuve 
leslimoiiiale  de  la  livraison  (2). 

108.  Passouîî  aux  écrils  (pii,  sans  parler  pré- 
cisémenl  du  fait  qu'il  s'agit  de  prouver,  con- 
tiennent qiicbpics  i'ails  analogues,  d'où  l'on  peut 
conclure,  |iar  induction,  que  ce  fait  est  vraisem- 
blable. De  ce  nombre,  sont  les  lettres  missives 
qui,  dans  tous  les  temps,  ont  élé  une  source 
abondante  de  cnmmenccmenis  de  preuve  par 
écrit.  Nous  en  citerons  quelques  exemples.  En 
voici  un,  tiré  de  Cliasseneuz,  qui  écrivait  sous 
l'empire  de  l'ordonnance  de  Sbuilins. 

Un  particulier  prélendail  avoir  confié  en  dé- 
pôt n  un  autre,  ijui  le  niait,  une  cerlaine  somme 
d'argent.  Le  demandeur  n'en  avait  d'attiré  preuve 
qu'une  lettre  missive  dans  laquelle  le  défendeur 
lui  mandait  :  «  ,Ie  vous  satisferai  sur  ce  que  vous 
)i  savçz.  »  Du  reste,  pas  un  mot  ni  de  dépôt,  ni 
d'argent.  Celle  lettre  prouvait  un  fait  certain  : 
c'est  que  le  défendeur  était  engagé  à  quelque 
cbose  envers  le  demandeur.  Voilà  le  fait  connu. 

Mais  qn'élait-ce  que  cette  cbose?  Voilà  le  fait 
inconnu.  Or,  que  de  clioses  sur  lesquelles  on 
peut  s'engager  de  satisfaire  une  personne!  La 
lettre  paraissait  donc  vague  et  iusignifianle. 
Cependant,  comme  le  défendeur  n'expliquait 
poinl  quelle  élait  la  chose  sur  laquelle  il  était 
engagé  à  satisfaire  le  demandeur,  il  y  avait  lieu 
de  présumer  avec  vraisemblance  qu'il  avait  af- 
fecté de  ne  s'expliquer  de  celle  manière  obscure, 
qu'afin  de  ne  ]ias  donner  un  lilie  contre  lui.  Le 
fait  du  dépôt  allégué  était  donc  vraisemblable, 
et  la  lettre  formait,  dit  Danty,  ce  qu'on  appelle 
un  vérilablc  commencement  de  preuve  par  écrit. 
.\insi  le  jugea  le  parlement  de  Paris  sur  la  plai- 
doirie du  .savant  Cbasseneuz,  el  tous  les  auteurs 
qui  ont  écrit  depuis  ont  unanimement  donné 
l'espèce  de  cet  arrêt  pour  l'exemple  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

Danty  sur  Boiceau,  liv.  2,  cbap.  1",  n°  H, 
ajoute  que  la  preuve  leslimimiale  aurait  dû  être 
accordée,  quand  même  la  lettre  n'eût  pas  été 
adressée  au  demandeur,  nais  à  quelque  autre 
personne,  parce  que,  ce  qui  faisait  dans  celle 


«lui  aulorisiil,  en  faveur  des  fabriques,  corps  cl  coniinu- 
nauiés  relij;icu>es.  nne  exception  à  la  vè'^U-  :  .\emo  sibi 
adscribil.  I,e  conseil  d'Rtal  lefusa  d'en  pio\oquer  une,  et 
le  silence  du  Code  prouve  qu'il  n'a  poiiU  voulu  faire  celte 
exception. 

(I)  Rolland,  V»  Cnmnieneemeul  de  preuve  par  érit, 
n»  32. 

|2)  Potbier,  des  Obligalioiis  ,  n"  7G7;  Rolland,  ibid., 
n»  39  ;  Duranton,  t.  7  IXIII,  éd.  fr.),  n"  •'i'IG. 
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espèce  le  commeiicenieiil  de  preuve,  e'élail  la 
reconnaissance  latiie  du  délendcur  (|u'il  devait 
quelque  cliose  an  demandeur  {!>. 

109.  Cet  exemple  f.iil  biei\  voir,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  rcniar(|ué,  qn'il  n'esl  pas  né- 
cessaire ,  pour  l'orincr  nn  eoniinencenienl  de 
preuve,  qur  l'écrit,  picsenlé  toniine  lel,  parle 
prccisi'trifnl  du  lail  inc<iniiu  ([ui  esl  à  prouver, 
cl  qu'il  snllil  que  eel  éci  il  parle  d'un  lail  cer- 
tain, donl  on  puisse,  par  induclion,  (oncluic 
avec  viaisenddance  la  vétilé  du  l'ail  alléi^ué. 
Nous  insisloiis  sur  ee  poiiil,  parce  que  Ilaiily, 
auleur  d'ailleurs  Irès-esliuiahle,  après  avoir  ia|i- 
porlé,  d'après  Cliasseni'u/,,  l'espèce  de  l'arrèl  (lu 
parienunl  de  Paris,  que  rnins  venons  de  ci  1er,  el 
après  y  avoir  Irouvé  ce  qu'on  nppille  un  vi'rilablc 
commencement  de  preuve  par  écrit,  esl  tombé 
dans  une  coiilradielion  choquante,  eu  avançant, 
dans  le  numéro  suivant,  que,  pour  former  un 
conimenccnienl  de  preuve,  il  [nul  que  l'écrit 
qu'on  rapporte  parle  préciscmenl  du  fait  qu'il 
s'ayil  de  prouver. 

110.  Voici  un  second  exemple,  emprunié  de 
Potliier,  qui  écrivait  sous  l'empire  de  l'ordon- 
nance de  IG07.  Vous  m'avez  écrit  une  lettre 
pour  me  prier  de  compter  à  votre  lils,  ipii  habile 
la  même  ville  que  moi,  une  somme  de  500  Ir., 
dont  il  a  besoin  pour  ses  études  :  je  l'ai  comptée, 
mais  sai;s  en  tiier  un  re(,u  de  votie  fils;  il  m'a 
seulement,  en  la  recevant,  remis  votie  lettre, 
qui  lie  peut  faire  une  preuve  complète  que 
j'ai  compté  la  somme,  suivant  volie  ordre; 
mais  c'est  un  commcnccinenl  de  preuve  écrite, 
qui  doil  faire  admettre  à  la  preuve  lesiimo- 
niale  (2). 

m.  Bien  plus,  une  simple  lettre  de  recom- 
mandation peut  former,  en  ce  cas,  un  commen- 
ceuienl  de  preuve  écrite;  par  exemple,  si  vous 
m'aviez  recommandé  votre  (ils,  en  me  priant 
d'en  avoir  soin,  de  veiller  sur  sa  condiiile,  de 
lui  avancer  de  l'ari;ent  pour  ses  besoins.  Une 
pareille  lettre  serviiail  de  commencement  de 
preuve  des  sommes  avancées;  mais  il  nous  sem- 
ble qu'en  ce  cas,  le  correspondant  devrait,  en 
prouvant  l'avance,  prouver  remploi  utile  des 
sommes  avancées;  preuve  à  laquelle  il  n'est 
point  tenu ,  lorsi|u'il  est  seulement  piié  de 
compter  une  somme  au  fils,  qui  a  pu  la  dis- 
siper el  en  faiie  un  mauvais  emploi.  La  décision 
dépendrait  des  Ici  mes  dans  lesquels  serait  eim- 
çue  la  recommandalion  (3). 

112.  Si,  ne  pouvant  compter  à  votre  fils  la 
somme  que  vous  m'avi;  z  prié  de  lui  remettre,  il 
porte  votre  lellie  à  une  autre  personne  de  votre 
Connaissaiu;e,  qui  s'en  saisit  el  compte  l.i  somme, 
sans  pi'endre  de  reçu,  celle  letli-e  doil  éi;alemenl 
lui  servir  de  commencement  de  preuve  par  éci  il. 


(1)    Voyez  Polliiol-,  n"  770;  Rollnnd,  toc.  cil.,  n»  il  ; 
Durunton,  l.  7  (Xtlt,  éd.  fr.),  n"  5*9. 

1%    P«ihief,  n»  76S  .  Oufantiin  i  l.  7  (XIII .  édi  fr.), 


V.  Potliier,  ii"  805  (i);  lioieeau  et  Dauly,  li».  2, 
cliap.  2. 

115.  Les  décisions  données  par  ces  auteurs 
sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1GC7  doivent 
être  suivies  sous  l'empire  du  ('ode,  ilont  l'es- 
piil  est  alisoliimenl  le  même.  Voici  un  dernier 
exemple  lire  de  l'espèce  d'un  arrêt  rendu  par 
la  cour  de  cassaliuii ,  depuis  la  pion)ul;;aiiondu 
Code. 

Les  époux  Descornaix  demandaient  à  Saint- 
Aubin  2,400  livies,  ou  cent  louis,  que  la  daiiio 
Descornaix  lui  avait  prêtés.  Elle  prodiMNit  une 
lellie  dans  lai|ui'lle  il  lui  mamlait  <|u'il  élail  au 
déses|iuii- de  ne  pouvoii-  pas  rembourser  l'argent 
qu'elle  lui  avait  si  (dili^eamment  prêté.  Il  pro- 
nieltail  de  vendre  un  tiers  de  maison  pour  ac- 
quitter celle  dette  sucrée. 

LesOescornaix  rei;ardèrenl  celle  lettre  comme 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  cl  de- 
niandèrenl  à  la  compléter  par  lémiiins. 

Saint-.\iibin  mil  beaucoup  d'adresse  dans  sa 
défense;  il  reconnut  devoir  dix-sept  louis  seule- 
ment, el  soiilinl  que  sa  lettre  ne  pouvait  servir 
de  commencemenl  de  preuve  par  écrit  de  la  quo- 
tité de  la  dette,  puisqu'elle  était  muette  sur  ce 
point  ;  néanmoins  le  premier  tiibnnal,  el  la  cour 
de  Tièves,  ville  alors  réunie;»  la  France,  ref;ar- 
dèrent  la  lettre  comme  un  commencement  de 
preuve,  admirent  la  preuve  testimoniale  el  le 
serurent  des  denrandeurs.  Déliniliveiuent  Sainl- 
Aubiir  fut  condiJmné. 

Ici,  à  la  diller-enee  de  l'espèce  rapportée  par 
Clrasseneuz,  la  lettre  parlait  ouvertetuentdii  prêt 
d'aiyenl,  el  Saiiit-Aubiu  en  cûuvenail.  C'était  le 
fait  connu. 

Mais  elle  ne  parlait  point  de  la  quotité  sur  la- 
quelle les  parties  n'étaient  point  d'accord  :  c'était 
le  fait  inconnu.  Ainsi,  dans  celle  espèce,  de 
môme  que  dans  celle  de  Chasseneiiz,  la  lettre 
ne  parlait  point  précisément  du  fait  qui  était  à 
pr'ouver.  Les  demandeurs  soutenaient  qu'ils 
avaient  piêlé  eenl  louis,  le  défendeur  qu'il  n'en 
avait  reçu  que  dix-sept  :  qui  fallait-il  en  croire? 
Scmper  in  obscuris  quod  minimum  esl  scquimur. 
L.  9,  (T.  de  reij.  jnr. 

Saint-Aubin  se  pouivul  doue  en  cassation, 
pour  fausse  application  de  l'art.  1547,  el  pour 
excès  de  pouvoir,  en  ce  que  la  cour  avait  ailiuis 
le  serment  snpplétoiie. 

L'exislence  du  prêt,  disail-il,  élail  convenue; 
il  n'y  avait  de  conteslation  (|ue  sur'  sa  quotité  : 
s'élevait-il  à  cent  louis,  ou  seulement  à  dix-sept? 
telle  était  la  seule  question  du  pi'ocès.  Pour 
qu'il  y  eût  commencemenl  de  preuve,  il  faridr'ail 
donc,  ajoulail-il,  (|iie  les  lellres  ilélcrminassenl, 
uir  au  nroins  ipi'elles  indicprassent  une  (|uotilé 
plirtol  que  l'aune  :  or-,  elles  élaieul  muettes  sur 


n"  347;  Rollanil,  toc.  rit-,  n»>  42  cl  43. 
(3;   Voy.  Hullaiid,  ibid  ,  n>44. 
H)  Edii  lai-lifi',  t.  1,  p.  H9. 
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le  point  contesté;  donc  elUsne  le  iiii<l:iiciii 
pas  vraiscmblahle.  Si  l'ariicle  1347  ('tait  eii- 
ICiiilu  (rime  nianicre  plus  large,  il  siillirait  d'a- 
voir un  écrit  où  il  lut  (luesliori  d'ari;eiil,  pour 
y  trouver  la  vraiseniblaiice  d'un  prêt  Irès-consi- 
déralile  :  il  ne  s'agirait  que  de  corrouiprc  des 
léuioiiis. 

M.  Daniels,  qui  exerçait  si  dignement  le  nii- 
nislère  public,  dit  qu'il  clait  impossible  de  dé- 
terminer les  lègles  géjiérales  et  absolues  de  la 
vraisemblance,  parce  qu'elle  consiste  dans  un 
apeiçu  de  l'esprit,  résullaut  de  l'ensemble  de 
causes  impereepliblcs;  qu'ainsi  les  juges  sont, 
à  cet  égard,  livrés  à  l'impulsion  de  leur  con- 
science. 

Il  pensa  néanmoins  que,  tout  en  ne  s'cxpri- 
mant  jias  sur  la  (luolité  de  la  somme  prêtée,  les 
écrits  de  l'emprunleur,  appréciés  d'après  son 
élal  de  lortunc,  ses  rapports  avec  le  prèleur,  les 
causes  de  l'cniprunl,  et  les  moyens  indicpiés 
pour  le  paveuKni,  pouvaient  très-bien  rendre 
vraisimblublc  l'asserlmn  que  le  prêt  consi>tait 
dans  telle  quoiilé  plutôt  (pie  dans  telle  autre.  Il 
conclut  au  rejet  du  pourvoi. 

Il  avait  raison  :  car  la  vraisemblance  est  la 
première  règle  à  suivre  dans  riiilerpiélalion  des 
actes  obscurs,  in  ubicui-i.i  inspici  solet  quod  vcri- 
iimilitis  csl,  dit  la  loi  I  li,  <lc  r.-ij.  jur.  Ce  n'est 
qu'a  délaiil  de  vraisemblance  i|u'on  en  vient  à  la 
règle,  quoil  minimum  est  srquimur  (1). 

Le  pourvoi  de  Saiiit-Aobin  fut  rejeté  par  arrêt 
du  i!)  prairial  an  xni  :  «  Alleudii  que  de  la  lettre 
»  écrite  par  le  réclamant  il  résultait  un  cnin- 
I)  nieiicement  de  preuve  par  écrit,  qui  autorisait 
»  radmission  de  la  ]ireuvc  teslimoniale,  et  que 
»  l'existence  d'une  dette  imporlanie  et  sacrée 
B  se  trouvant  constatée,  tant  par  écrit  que  par  le 
»  résultat  de  l'enquête,  les  juges  ont  pu,  sans 
1)  violer  aucune  loi,  oidonner  un  serment  siip- 
»  plétoire,  et  le  déférer  à  la  partie  qu'ils  ont  ju- 
n  gée  la  plus  digue,  d'après  leur  conscience.  )> 

114.  L'espèce  de  cet  arrêt,  celle  de  l'arrêt  de 
Cliasseneuz,  soiil  du  nombre  des  commence - 
nicnls  de  preuve  écrite,  dont  Poiliier,  n"  805, 
fait  un  genre  parliculi'.'r,  qui  consi>le  dans  les 
cents  aiillieiiii(]ues  ou  sous  seings  privés,  où  se 
trouve  la  preuve  dune  dette,  mais  non  sa  quo- 
tité. 

Le  premier  exemple  qu'il  en  donne  est  celui 
d'un  billet  par  lequel  je  piomiis  payer  à  ici  la 

somme  de  cent ,  qu'il  via  prclée.  Je  |irétends 

n'avoir  emprunté  que  cent  sous;   le  créancier 
soutient  qu'il  a  prêté  cent  écus. 


M)  Vid.  l'ioiicliorsl,  sur  la  loi  9,  II.  de  rcg.  jnr..  cl 
la  li>i  3i,  ihid. 

(2)  l'olliicr,  (/es  Obligations,  iioTSO;  Rolland,  ibiil  , 
110  i7. 

(3)  Siccass.,  (I  j.inv.ct  tSjiiilInl  t827,22.ioùl  1832, 
<9  iiKii's  i^ôS.Guvi'it  IBôti,  19  juin  <850i  Bunccniie, 
t.  3,  U"  m  I  Sulun,  a»  Ui. 


Polbier  pense  ipu'  le  billet  est  nn  coinmem  e- 
ment  de  preuve,  qui  doil  l'aireadmetlrc  le  créan- 
cier à  prouver  par  témoins  que  le  prêt  est  de 
cent  écus.  S'il  ne  faisait  pas  celte  preuve,  la 
dette  serait  rédiiile  à  cent  sous,  suivant  la  règle, 
in  ob^euris  quod  minimum  est  sequimur. 

Mais,  pour  admettre  la  preuve,  Potbicr  exige 
avec  raison  qu'il  y  ait  de  la  vraisemblance  dans 
la  demande  (lu  créancier.  Il  ne  serait  pas  admis, 
par  exempl(>,  dans  l'espèce  proposée,  à  prouver 
par  témoins  que  le  prêt  mentionné  dans  le  bil- 
let est  de  100,000  francs. 

Aujourd'hui  qu'il  n'est  plus  d'usage  de  comp- 
ter en  écus,  en  pisloles,  en  louis,  le  doute  sur  la 
somme  prêK-e,  qu'on  a,  par  oubli,  laissée  en 
blanc  dans  un  billet,  est  moins  étendu.  On  ne 
compte  plus  que  par  fr.mcs  et  centimes.  Or,  il 
n'est  pas  pri'sumabie  qu'un  billet  portant  qu'il 
est  (li"i  cent,  doil  s'entendre  de  cent  cenlimes  et 
non  de  cent  francs.  In  slipulationibus...  si  non 
(ippiircnt  qnid  acium  est,  erit  riinsequcns,  ul  id 
scqunmur ,  quod  in  myi'oiic,  ni  qud  aclum  csl, 
ficquenlntur.  L.  5t,  if.  de  rcq.jur.  (-1). 

115.  .Mais  le  créancier  pourrait-il  être  admis 
à  prouver  ipi'il  faut,  apiès  le  mol  cent,  dont  la 
suite  ou  le  (oniplément  se  trouve  oublié,  ajouter 
un  second  iKUiibre,  et  demander  à  prouver  que 
le  prêt  est  de  IGO,  de  180  francs? 

Pourquoi  non,  si  la  vraisemblance  ne  s'y  op- 
pose pas?  Il  n'y  aurait  nicme  aucun  doute,  si  la 
cause  de  la  dette  exprimée  dans  le  billet  rendait 
cette  demande  vraisemblable.  Par  exemple,  si  le 
billet  portait:  Je  pronietsde  payer  à  tel  la  somme 
de  cent...,  pour  deux  liecloliires  de  froment  qu'il 
m'a  vendus  à  Rennes,  le...,  et  qu'à  l'époque  de 
cette  date  le  prix  de  l'iiccioliire  lût  coté  à  80  fr., 
dans  les  mereuiiales  de  Hennés  :  le  créancier 
devrait  être  admis  à  pnmver  par  témoins  qu'il 
faut  ajouter  au  motcf)i(  ceux  de  soixante  francs, 
parce  (|ii'il  est  vraisemblable  qu'il  n'a  pas  vendu 
au-dessons  du  taux  des  mercuriales. 

1 10.  Les  induciions  qu'on  peut  tirer  des  faits 
ou  des  aveux  contenus  dans  un  interrogatoire 
sur  fails  et  articles,  forment  très-fréquemment 
des  commcncenienis  de  preuv(;  éciile,  suffisants 
pour  rendre  vraisemblable  le  l'ait  allégué,  et 
pour  en  faire  snpplétivemenl  adniellre  la  preuve 
testimoniale  (5). 

C'esl  même  le  plus  grand  avantage  qu'on  puisse 
ordinairement  espérer  d'un  interrogatoire  sur 
fails  et  articles.  On  ne  s'atiend  guère,  on  ne  doit 
pas  s'atlen.lie  qu'après  l'avoir  dénié  d'abord,  le 
défendeur  avoue,  dans  un  interrogatoire,  préci- 


Lc  refus  de  r(''|iondr('  peut,  comme  les  r('ponscs,  .servir 
de  conimuiicemeiil  de  [neuve  par  cciil.  Kuucn  ,  8  avril 
1824;  r.oui-i;es,  .îO  avril  1838. 

—  Il  en  Csl  de  même  ilc  i'i"pon<cs  artificieuses  et 
inexactes.  Liii'gc,  30  diicciubrc  I8il  [Jm:  de  licig.,  18i2, 
p.  171). 
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sèment  le  fait  (lu'il  s'agit  de  prouver;  mais  on 
|ient  raisonniiliUniicnl  cspéior  lui  arracher  la 
confession  on  la  reconnaissance  de  (|iu'l(|nes  l'ails 
Irop  noloiies  ponr  «pi'il  ose  ellVonléinent  les  nier 
en  présence  de  la  justice;  et  si  ces  laits  sont  de 
nature  à  rendre  vraisemblable  le  l'ait  qu'il  s'agit 
de  pronvei-,  comme  ils  se  trouvent,  après  l'aveu 
(|u'il  en  a  l'ait,  consignés  dans  un  acte  antlien- 
lique  émané  de  lui,  ils  rormeront  un  commen- 
cement de  preuve  écrite,  au  moyen  duquel  la 
preuve  testimoniale  du  fait  principal  pourra  être 
reçue. 

«  L'usage  de  ces  sortes  d'interrogatoires,  dit 
»  fort  bien  Doinat  (1),  n'est  pas  seulement  d'avoir 
)>  la  preuve  des  laits  dont  celui  qu'on  interroge 
u  aura  reconnu  la  vérité;  mais  qu'il  la  nie,  ou  la 
))  dissimule,  ils  peuvent  servir  à  la  faire  con- 
»  naître,  par  les  eonséqueuces  ([u'on  pouiia  tirer 
«  contre  lui  de  toutes  ses  r''ponses;  comme  s'il 
))  nie  des  faits  (|ui  lui  sont  connus  et  qui  sont 
»  certains;  s'il  en  allègue  qu'on  sache  étie  faux; 
1)  s'il  varie  et  chancelle  dans  ses  réponses,  ou 
)>  s'il  reconnaît  des  faits  d(]nl  <in  puisse  conclure 
ji  la  vérité  de  ceux  qu'il  a  niés.  » 

117.  Bien  plus,  le  silence  ou  le  refus  de  ré- 
pondre à  l'iiiterrogalion  ou  à  l'interpellation,  le 
défaut  de  se  présenter  à  la  justice  pour  y  répon- 
dre, peuvent,  suivant  les  circonstances,  former 
une  preuve  complète,  et,  par  conséquent,  un 
toniniencemeut  de  preuve.  C'est  une  maxime 
très-ancienne  en  jiii  isprudence,  et  consacrée  par 
nos  lois  françaises.  L'ordonnancede  I0G7,  tit.  10, 
lUs  inlcrrogaloircs  sur  fuils  et  arlictes,  porte, 
an.  i  : 

«  Si  la  partie  ne  comparait  point  aux  jour  et 
«  lieu  qui  seront  assignés,  ou  fait  refus  de  ré- 
»  pondre,  il  sera  dresse  pr'ocè.s-verbal  sommaire, 
»  faisant  mention  de  l'assignation  et  du  refus;  et 
"  sur  le  procès-verbal,  seioni  les  f<nls  Icrtris pour 
n  eoii fessés  et  avérés,  en  toutes  juridictions  et 
"  justices...  sans  obtenir  aucun  arièt  ou  juge- 
»  ment,  et  sans  rcassignation.  » 

La  rédaction  de  cet  article  semblait  être  un 
ordre  aux  juges  de  tenir  iiour  avérés  les  faits 
sur  lesquels  une  partie  refusait  de  répondre.  Le 
Code  de  procédure  a  changé  cette  rédaction,  il 
porte,  art.  530  ;  «  Si  l'assigné  ne  comparaît  pas, 
)i  on  refuse  de  répondre  après  avoir  comparu,  il 
1)  en  sera  dressé  procès-verbal  sommaire,  cl  les 
)i  faits  pourront  être  tenus  pour  avérés.  » 


(1)  Loh  civiles,  litre  t/es  Inlerroguliuns  cl  Confessions 
lies  partirs. 

(2)  I.  liî,  lï.  i/f  i-iY/.  jiir..  cnp.  'i."  el  U.  De  Rvg. 
jin\  in  sexto,  cl  ibi,  tiatiJoiiic 

(3)  \'oifî .  sur  Cl'  ]iuiiil  iriipnrlîtiil ,  inu'li|nos  disposi- 
lious  (les  lois  i-dniniiics  ,  tirées  ilti  Dii^eslc,  au  tilrc  t/c 
Interrorjalutuibii'''  iu  Jure  faricutiis.  tl.  I. 

"  .^ilIil  liilci-t'sl,  lU'gL-l  i|uis,  un  l.ncciU  inlerrugalus,  an 
obscure  respuiidcat,  ul  iiiccrlum  iliinillal  iiUcrroj^ato- 
rem.  »    1,.  Il,  S  7  ) 

"  Quod  ail  pr»Ior,  omniîttt  non  respoudisse  .-  posle- 
riores  sic  cxccpcruni,  ul  oinniiiu  non  rcspondisse  viitea- 


Cetle  disposition  est  sage,  conforme  à  la  rai- 
son et  aux  piiucipes  du  droit  :  sans  doute,  en 
b(uine  logiqi.e,  on  ne  peut  conclure,  en  général, 
que  celui  (pii  se  lait  ou  refuse  de  répondre  avoue 
le  fait  sur  lequel  il  est  interrogé;  une  foule  de 
considérations,  autres  ([lie  la  volonté  de  dissi- 
muler une  vérité  nuisible  à  ses  intérêts,  peuvent 
motiver  son  silence,  ou  son  refus  de  répondre. 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'en  gardant 
le  silence  il  ne  nie  pas  :  (jui  lacet  non  iitique 
faictur,  sed  lamen  verutn  est  euvi  non  negare  (2); 
et  s'il  est  interrogé  par  la  justice,  à  huiuelle  un 
devoir  rigoureux  l'oblige  (U\  dire  la  vérité  tout 
entièie,  si  de  plus  il  est  averti  d'avance  que  son 
silence  ou  son  refus  de  ri'pondre  seront  ou  pour- 
ront être  pris  pour  un  aveu,  on  est  en  droit  de 
conclure,  avec  cerliUide,  ou  qu'il  reconnaît  réel- 
lement la  vérité  du  fail.  sur  lequel  il  est  inter- 
rogé, ou,  tout  au  moins,  (pi'il  consent  que  ce 
fait  soit  tenu  pour  avéré. 

lis.  Si  le  refus  de  répondre  peut,  suivant  les 
circonstances,  former  contre  l'interrogé  une 
preuve  ou  un  commencement  de  preuve  écrite 
du  lait  allégué,  il  faut  en  dire  autant  des  obscu- 
rités alfeelées  qu'il  met  dans  ses  réponses,  pour 
dissimuler  la  vérité  ou  en  cacher  une  partie;  des 
évasions,  pour  éluder  de  répondre  directement 
à  ce  ([u'on  lui  demande;  des  réponses  artilieieii- 
ses,  pour  répandre  de  l'inceilitude  et  îles  nuages 
dans  l'esprit  des  juges;  des  mensonges,  qui  [leii- 
vent  mettre  sa  mauvaise  foi  en  évidence  (3). 

Toutes  ces  ruses  de  la  mauvaise  foi  adroite  et 
subtile,  que  l'œil  du  vrai  niagistiat  sait  ])énétrer 
et  découvrir,  peuvent  rendre  le  fait  qu'il  s'agit 
de  prouver  as^ez  vraisemblable  pour  exiger  des 
approfondissenienis  ultérieurs;  et  comme  ces 
ruses  sont  consignées  par  écrit,  elles  peuvent 
former  un  commencement  de  preuve,  suflisant 
pour  autoriser  l'admissiiin  de  la  preuve  testimo- 
niale :  c'est  un  point  abandonné  à  la  prudence 
du  magisti'at  (4). 

H9.  Les  faits  et  les  réponses  consignés  dans 
un  procès-verbal  de  non-conciliation,  dressé  par 
le  juge  de  paix,  peuvent  aussi  former  un  com- 
mencement de  preuve  écrite,  et  il  eu  est  de 
même  du  silence  gardé  sur  une  interpellation 
faite  par  la  partie  adverse  en  bureau  de  paix,  ou 
du  refus  d'y  répondre.  Le  bureau  de  paix  est 
établi  pour  concilier  les  parties,  s'il  est  possible, 
et,  dans  le  cas  contraire,  pour  dresser  un  procès- 


Iiir,qui  ad  înlciTogaluin  non  rcspo'.idit,  îd  est,  Trpoç  'tTro?, 
(I..  1 1,  $'■'>,  id  csl  ad  vcrlmm.) 

"Voluil  pi-aîlor  adsli'iugcrc  cum,  qui  convenitui*,  ex 
sua  in  judiciu  rcspoiisiune,  ul  vcl  eonfilendu,  vel  nien- 
lioiido  scse  ouei-el.  »  (I..  i,  ibiU.i 

Voël,  sur  le  nièino  litre,  u"  i),  dit  fort  bien  d'après  ces 
lexlcs  : 

«  Sitcntio  coniparatur  respunsum  anceps,  dubium,  in- 
cci'luin,  diiin  uiliit  iutciesl  an  taccal  inlci-rugarus,  an  ob- 
scui'c  i-csp*)ndcal,au  iiicertuindiuiiuat  iulcri-ogalorcm.  » 

(i)  Voy.  Solou,  des  Preuves,  n»  ii'i  :  Itollaiid,  \"  Corn- 
7ncncettient  de  preuve  par  écrit,  n«  50, 
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verbal  sommaire  de  leurs  dires,  aveux  ou  denéga- 
linns,  sur  les  points  de  fait.  Arl.  3,  lil.  X  île  la 
loi  (lu  24  aoiil  1790,  conccrnitnl  i'oiinanisalion 
jiidifiaiic. 

Le  Code  de  procédure,  article  54,  porte  aussi 
que  :  «  Lors  de  la  couipaïution,  le  demandeur 
»  pourra  expliquer,  iiiènie  an^menlcr  sa  de- 
))  mande,  et  le  dél'eiideur,  former  celles  qu'il 
»  jui^era  convenables;  le  procès-verljal  qui  en 
>>  sera  dressé  contiendra  les  conditions  de  Tar- 
»  raniieruent .  s'il  y  en  a;  dans  le  cas  contraire, 
»  il  fera  sommairement  mention  que  tes  parties 
»  n'ont  pu  s'accorder.  Les  conventions  des  par- 
»  lies,  insérées  au  procès-verbal,  ont  force  d'o- 
"  blifjalion  privée.  » 

120.  Quelques  auteurs  (1)  ont  prétendu  que 
cet  article  avait  abrogé  la  disposition  de  l'arti- 
cle 3,  tit.  X  de  la  loi  du  21  août  1790,  par  cela 
seul  qu'elle  n'a  pas  été  conservée  dans  le  Code;  ils 
en  ont  conclu  que  le  procès-verbal  de  non-con- 
ciliation ne  doit  contenir  que  la  simple  mention 
que  les  parties  n'ont  pu  s'accorder,  et  non  la 
mention  sommaire  de  leurs  dires,  aveux  ou  dé- 
iiéijalions,  sur  les  points  de  fait. 

I)'au:res  néanmoins,  pour  concilier  le  vœu  de 
la  loi,  qui  prescrit  seulement,  disent-ils,  de 
faire  une  simple  mention  de  la  non-conciliation, 
avec  l'intérêt  qu'aurait  une  partie  à  faire  con- 
signer les  dires,  interprétations  et  réponses  de 
l'autre,  ont  cru  que  la  partie  intéressée  à  les 
faire  constater  devait  requérir  le  juge  de  paix 
de  les  insérer  dans  son  procès-verbal,  et  que 
celui-ci  doit  y  ciinsi,^ner  ce  réquisitoire,  mais 
qu'il  ne  doit  consii^ner,  dans  son  procès- verbal, 
les  cboscs  qui  font  l'objet  do  ce  réquisitoire, 
(pi'autant  que  la  partie  adverse  déclare  y  con- 
sentir, el  que,  dans  le  cas  contraire,  il  doit  se 
borner  ,à  faire  mention  du  refus  de  consente- 
ment. 

Toute  cette  doctrine  nous  parait  inexacte  : 
elle  pècbe  par  son  fondement.  Il  nous  semble 
évident  que  le  Code  de  procédiue  n'a  nullement 
abrogé  la  disposition  citée  de  la  loi  du  2i  août 
1790  :  il  ne  l'a  certainement  point  abrogée  d'une 
manièreexpresseou  spéciale,  puisque  cette  abro- 
gation n'est  prononcée  nulle  part. 

D'un  autre  côté,  cette  même  abrogation  ne  se 
trouve  point  comprise  dans  la  disposition  géné- 
rale de  l'article  1011  du  même  Code,  qui  porte 
qu'à  dater  du  1"  janvier  1807,  «  toutes  lois, 
»  coutumes,  usages  et  règlements  relatifs  à  la 
»  procédure  civile,  seront  abrogés.  » 

La  loi  du  24  août  1790  n'est  point  une  loi 
relative  à  la  procédure  civile,  mais  à  ['organisa- 
tion judiciaire;  ce  qui  est  tout  différent.  Loin 
d'être  abrogée  par  le  Code  de  procédure,  c'est 
encore  cette  loi  qui  règle  aujourd'hui  l'organisa- 


(t)  Cilcs  par  Cari'é,  Aii 
i|Ufsl.  129. 
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lion  de  la  justice  de  paix  et  sa  comin'ience  (2), 
C'est  la  loi  vivante  en  celle  malière,  et  la  dispo- 
sition cilée  de  11  loi  du  21  août  1790  contient 
une  des  attributions  des  juges  de  paix.  C'est  la 
règle  de  leurs  devoirs  sur  un  point  très-important 
pour  toutes  les  parties. 

.Serait-elle  abrogée  par  la  maxime  posteriora 
derogant  prioribus?  Mais  cette  maxime  n'est  ap- 
plicable que  dans  les  cas  où  la  loi  postérieure  est 
contraire  à  quelque  disposition  de  la  loi  anté- 
rieure, et  où  les  dispositions  conliaires  ne  peu- 
vent se  concilier;  car,  comme  les  lois  ne  doivent 
pas  être  changées,  modifiées  ni  abrogées,  sans 
de  puissantes  considérations,  et,  pour  ainsi  dire, 
sans  nécessité,  rabrogali{m  des  lois  anciennes 
par  les  nouvelles  ne  saurait  se  présumer  (5).  11 
faut  qu'il  v  ait  contradiction  formelle  entre  les 
deux  dispositions,  pour  que  la  loi  nouvelle  soit 
censée  abroger  l'ancienne. 

Ce  n'est  point  le  cas  où  se  trouvent  la  disposi- 
tion citée  de  la  loi  du  21  août  1790  cl  la  dispo- 
sition de  l'art.  54  du  Code  de  procédure;  loin 
qu'il  y  ait  contradiction  entre  elles,  la  dernière 
n'est  qu'une  répétition  abrégée  de  la  première. 
Celle-ci  dit  que,  dans  le  cas  de  non-conciliation, 
le  juge  de  paix  doit  dresser  un  procès-verbal 
sommaire  des  dires,  aveux  ou  dénégations  des 
parties  sur  les  points  de  fait. 

L'art.  54  du  Code  <le  procédure  dit  que  le 
procès-verbal  fera  sommairement  mention  que 
les  parties  n'ont  pu  s'accorder  :  ainsi  les  deux 
dispositions  disent  l'une  et  l'autre  que  le  juge  de 
paix  doit  dresser  procès-verbal  sommaire;  la 
première  ajoule,  qu'il  fera  mention  sommaire  des 
dires,  aveux  el  dénégations  des  parties,  sur  les 
points  de  fait  :  disposition  sage,  qui  tient  à  l'or- 
dre public,  à  la  paix  de  la  société,  et  à  l'abrévia- 
tion des  procès.  Elle  a  pour  but  de  recueillir  el 
de  constater  les  aveux  ou  dénégations  qui  peu- 
vent échapper  aux  parties  dans  les  premiers  mo- 
ments où,  la  contestation  n'étant  point  encore 
engagée,  on  peut  espérer  el  présumer  que  leur 
conscience  n'est  point  encore  endurcie  :  aveux  et 
dénégations  qui  sont  acquis  à  l'autre  parlie,  el 
qui  peuvent  éclairer  la  justice,  l'aider  ou  la  gui- 
der dans  la  recherche  et  dans  la  découverte  de  la 
vérité. 

Certainement,  pour  abroger  une  disposiliou 
aussi  sage,  il  aurait  fallu  une  abrogation  for- 
melle, que  les  rédacteurs  du  Code  de  procédure 
se  sont  bien  gardés  de  prononcer;  mais  la  loi 
du  24  août  1790  coniinuani  d'être  en  pleine 
vigueur,  ils  se  sont  coulentés  de  dire  dans  l'ar- 
ticle Si  que  le  procès-verbal  du  juge  de  paix 
doit  faire  mention  sommaire  que  les  parties 
n'ont  pu  s'accorder.  Or,  pour  cela  même,  ne 
faut-il  pas  dire  sur  quels  points,  el  pourquoi 


%   Voi/.  Cnrrc,  Traité  et  Questions  sttr  te  Code  de  pri 
cédurc  civile,  l.  t,  p.  t  et  2. 

(3)   Voy.  ce  que  nous  avons  dil  I.  t,  n«  I5i. 
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('lies  n'oiil  pu  s'aceordtrî  El  (,'oinniciii  le  l'aire 
sans  meniionncr  sommaireuieiil  leurs  aveux  el 
dinéf^alioiis? 

Posons  (Jonc  cil  principe  que  le  juge  de  paix 
peul  el  doil  incnllonncrsoniinaireinent,  dans  sou 
proc(is-veil)al,  lesdiics,  aveux  cl  d(int;t;alioiis  des 
I)urli('s  sur  les  poiuls  de  l'ait,  el  ipie  ces  aveux 
ou  dénc^alions  peuvent  servir, eonlie  ceux  (jui 
les  uni  laits,  ou  de  preuve  ou  de  couiiucucenieiil 
de  preuve  (icrile,  selon  les  circonslaiices  i\). 

121.  La  cour  de  cassation  a  nièuie  dc'cidé, 
par  une  juste  analogie  de  ce  (|ui  a  lieu  dans  les 
inierrogaloires  sur  l'ails  et  arlicles,  (pie  le  refus 
de  répondre  au  hureaii  de  paix  à  des  inlerpella- 
lions  relalive;-  à  des  faits  pertiiienls,  peul  former 
lin  coniMienceuient  de  preuve  écrite.  Voici  l'es- 
pèce de  cet  arrêt  : 

Le  Ui  veiidéiiiiaire  an  x  (8  octobre  1802),  le 
sieur  Moniiiei-  demanda  à  la  veuve  Bardou,  née 
Gillterl,  la  somiiic  de  II. 000  l'r.,  (|u'elle  s'était 
obligée  de  payer  par  un  billet  du  I"'  juillet  1772, 
causé  pour  v.ileur  reçue  complanl.  Elle  le  lit 
appeler  au  bureau  de  paix.  Cl  elle)  posa  en  fait 
qu'en  1772,  Moniiier  la  recliercliail  en  mariage; 
que  leur  union  élaiil  contrariée  par  la  mère  el 
par  uii  oncle  d'elle,  demoiselle  Gilbert,  Moniiier, 
piur  s'assurer  de  sa  foi,  exigea  d'elle  un  billel 
de  COUO  fr.,  qu'elle  eut  la  faiblesse  de  lui  coii- 
senlir;  que  ce  billet  n'était  qu'une  sorle  de 
dédii,  une  garantie  qu'elle  ne  prendrait  point 
d'auire  engageuieiil;  mais  (jue  cet  eiigagemenl 
avait  été  rompu  par  le  sieur  Munnier,  qui  le 
premier  contracla  un  aune  mariage;  qu'elle  lui 
avait  fait  alors  demander  la  restiuiliuu  de  son 
billet  par  le  curé  d'Orsan,  au(|ucl  il  répondit  que 
le  billel  élail  déchiré;  qu'avanl,  ni  depuis  le 
mariage  d'elle,  demoiselle  Gilbert,  avec  Bardou, 
Monnier  n'avait  jamais  parlé  de  celle  créance; 
que  même  il  avait  plusieurs  fois  acheté  d'elle 
diverses  marchandises,  (juil  avait  payées  comp- 
tant, sans  olliir  de  compensaiion;  que  ce  n'esl 
que  près  de  trente  ans  depuis  la  date  de  ce 
billel,  après  avoir  déclaré  plusieurs  fois  qu'il 
l'avait  supprimé,  qu'il  s  est  avisé  de  le  faire  va- 
loir, el  qu'il  s'est  vanté  qu'il  n'en  réclamait  le 
payement  que  par  esprit  (le  vengeance,  pour  se 
dédommager  de  la  succession  d'un  de  ses  pa- 
rcnls,  dévidue  à  elle  veuve  Bardou. 

Après  rarliculalioii  de  ces  faits  devant  le  jugo 
de  paix,  elle  iulcrpella  le  sieur  Munnier  d'y  ré- 
pondre, en  prulesiant  qu'elle  lircra  de  son  refus 
les  induciioiis  de  droil. 

Le  sieur  Monnier  répondit  qu'il  n'a  aucune 
(xplicalinn  à  donner  sur  ces  [ails.  En  consé- 
quence, piocès-vei bal  de  uon-concilialiou,  où 
CCS  faits  lurent  consignes. 

L'uU'aircfui  pgrlécuu  tribunal d'Uzès,  qui  con- 


(li  Carré,  sur  Vorl   54  tlu  Code  de  ppocf^dure  civile. 

(2)  (.cl  ;iircl  Cil  r;u>porl(?  dans  le  li^pcrtuire  de  Jiiris' 

prudtHce,  ï»  luterptUtUii/»,  (k"»!».  PoUiier,  </«»  Obliga- 


daiiina  la  dame  Cardon  an  payement  du  billel. 

Sur  l'appel,  la  dame  Bardou  fit  interroger 
Monnier  sur  les  faits  cl  aiiicles  consignés  dans 
le  procès-verbal  de  iion-concilialion;  il  répondit 
alors  par  une  déiiégalion  absolue.  Elle  demanda 
à  prouver  les  laits  par  témoins;  11  soutint  que 
la  preuve  n'élail  pas  admissible. 

La  cour  d'appel  considéra  que  loiiles  les  pro- 
babdilésou  vraisemlilaiiccs  élait'iit  en  faveur  des 
alh'galioiis  de  la  veuve  Bardmi  ;  (|ue  les  fuis  de 
fraude  et  de  siiiiiilaliou  siiflisaienl  pour  faire 
admettre  la  meuve  leslimnniale;  que  s'il  fallait 
un  coininencciiienl  de  preuve  par  écril,  il  s'en 
trouve  un  aussi  frappant  (lu'aullienliqiie  d.ins  le 
procès-verbal  de  non-concilialicm,  on  i'inliinc, 
inierpellé  avec  proicsiaiimi  de  tirer  t\\\  refus  de 
répondre  les  iiitluclioiis  de  droil,  a  refusé  tonte 
espèce  de  répiiiise  et  d'ex|ilicalions  sur  les  faits 
les  plus  décisifs. 

Par  ces  considérations,  la  cour  d'appel  aulo- 
risa  la  preuve  leslimoiiiale  :  ensuite,  sur  le  vu 
des  enquêtes,  elle  réforma  le  premier  jugeiiicnl, 
el  déboula  Monnier  de  sa  demande  en  pavement 
du  liillci  de  0,000  francs. 

Monnier  se  pourvut  el  soulinl,  devant  la  cour 
de  cassation,  que  le  comiuciicement  de  preuve 
par  écril  ne  ponvail  résulter  que  d'une  déclara- 
tion efl'eciivo,  faite  par  la  partie  dans  un  écrit 
émané  d'elle.  Or,  disait  il,  le  procès-verbal  de 
nuii-concilialiûii  n'est  point  un  écrit  émané  de 
lui,  Monnier;  cet  écril  ne  coiilieul  de  sa  part 
aucune  (/cc/inyi/iun  qui  rende  le  fait  viaisemlda- 
ble;  il  ne  coiilienl  que  son  refus  de  parler. 

Par  ai lét  du  !)  février  1808,  la  cour  de  cas- 
sation lejela  le  pourvoi,  allendu  qiie  l'article  2 
du  liiie  XX  de  i'ordcnnaiice  de  1GG7  ne  reçoit 
point  d'application  aux  lails  de  simiilalion;  (jue 
i'arl.  5  du  même  lilre  excepte  aussi  de  la  dis- 
position générale  dudit  article  le  cas  d'ejcisience 
d'un  commencement  de  pi  cuve  par  écrit,  lequel, 
n'ayant  pas  êié  défini  par  la  loi,  a  été  abandonné 
à  l'appréciation  des  juges  (2). 

122.  Un  arrêi  de  la  cour  de  Reunes,  du  25  mai 
1810,  a  aussi  jugé  qu3  les  réponses  faileseii  bu- 
reau de  paix,  cl  ciuislalées  par  le  luiiccs-vcibal 
(le  non-coiicilialioii,  peiiveni  foruior  un  commen- 
cement de  preuve  par  écril.  ^ous  croyons  devoir 
rapporter  ici  l'espèce  de  cet  ariêt,  (|ui  peut  ré- 
pandre beaucoup  de  jour  sur  la  matière,  et  ache- 
ver de  fixer  les  idées  sur  ce  qu'on  doil  entendre 
par  un  commeiiceuienl  de  preuve  écrite. 

Le  13  janvier  1807,  Malié  cuipiunla  900  fr. 
du  sieur  S.  :  le  billet  puilait  l'ubligalion  d'en 
payer  l'inlérêl  d'un  el  demi  pour  cent  par  mois, 
jusqu'au  parlait  paycmeni,  si  la  somme  n'était 
pas  rcniboursée  dans  deux  mois. 

Eu  février  1809,  le  sieur  S.  cite  Mahé  ca  bu- 


lions,  n»  7C7  (1.  4,  l'ilil  Torlirr);  Diiranton,  l  7  iXIII, 
cil  fr.),  11»  ,544;  Itiilhiiid,  vo  Comuicnrcmnil  Je  fiicuie 
par  ikril,  n»  64 1  Dailoi,  v»  Preuve  leetimoniale,  n»  ai. 


DE  LA  PREUVE  TESTIMONIALE. 


6S 


leau  de  pain,  puur  se  concilier  sur  la  (liinaiide 
qu'il  cnienil  furmeç  du  renibourseiiiciu  de  la 
somme  de  900  fr.,  avec  les  inlércls  stipulés  dans 
le  billol. 

Malle  rompanil,  et  déclara  prolesler  «  coniro 
Il  la  prélciiliun  du  sieur  S.,  allciidu  (|u'il  a  payé, 
D  jusquà  ce  jiiur,  Mois  pour  eciil  d'Iiilérél,  eu 
»  payanl  ciMqiiaiile-(|ualre  l'raiicsd'avaiicc,  Ions 
»  les  doux  mois,  à  compler  de  la  dale  du  Ijillel, 
D  qu'il  oH're  de  précouipler  sur  le  moiUanl  du 
»  liilii'l,  avec  les  inléréls  lé^ilimcmeiil  dus, 
»  parce  (|ue  les  iulércls  usuraiies  scroul  passés 
)i  à  cuuijile,  sauf,  en  cas  de  non-couciiialion,  de 
»  porler  lelle  plaiiile  qui  sera  vue  apparleuir.  » 

Le  sieur  S.  se  borna  à  répoudic  (|u'en  loul  il 
n'a  fail  que  «  pndiler  du  bénéllce  dt;  la  loi,  à 
))  l'occasion  du  liillel  eu  queslion,  qui  csl  anlé- 
))  rieur  à  la  loi  du  5  septembre  1807.  n 

Avant  d'aller  plus  loin,  l'aisoiis  quebines  ré- 
flexions sur  celle  lépoiise  onlurlillée.  Le  sieur  S. 
n'avait  point  refusé  de  répondre,  comme  l'avait 
fait  Monnier,  dans  l'espèce  de  l'arrêt  précédem- 
nienl  cilé.  Le  sieur  S.  avait  répondu,  mais  sa 
réponse  n'avait  rien  de  net,  rien  de  positif.  Il 
ne  répondait  point  à  ce  qu'on  lui  deujaudait;  ce 
n'était  point  une  réponse,  suivant  Ulpien  :  Om- 
nino  non  respundisse  viilctur,  qui  ad  inlcrroga- 
lum  non  respondit.  L.  Il,  §  .o.  11',  de  iiilcir.  in 
jud.  fac,  H,  1.  On  ne  pouvait  pas  précisément 
conclure  de  sa  réponse  (|u'il  reconnût  avoir 
reçu  l'intérêt  de  trois  pour  cent  par  mois,  et 
d'avance;  on  n'en  pouvait  pas  conclure  non  plus 
qu'il  le  niai.  Que  Irouvaii-on  dans  sa  réponse? 
obscuiité  affcclée,  incertitude  :  elle  décelait  un 
iiomme  ([ui  n'ose  nier  le  fail,  de  peur  qu'il  ne 
s'en  trouve  des  preuves  dans  la  suite,  mais  qui 
cependant  ne  veut  pas  l'avouer,  et  qui  se  mé 
naj^e  une  excuse  dans  la  disposition  immorale 
de  la  loi.  laquelle  n'avait  point  fixé  le  taux  de 
l'intérêt,  (,'cst  ce  qu'il  appelle  le  béno/ice  de  la 
loi.  Celte  réponse  ambiguë  n'est  point  le  lan- 
gage de  la  vérité  :  elle  avait  manifestement  pimr 
but  de  rendre  le  ju!;e  inccriaiii.  Or,  suivant  le 
mémo  Ulpien,  une  pareille  réponse  équivaut  au 

silence:  ISiliil  inlercst au  larcat  iiitirroifalus, 

an  obscufc  rcspundeat,  ul  incrrlum  diinillal  in- 
Urioijulorem. 

Ces  C(uijectures,  ces  présomptions,  que  faisait 
r.aturelleineiit  naître  la  réponse  du  sieur  S.,  ne 
formaient  point  une  preuve  du  l'ail,  mais  elles 
le  rendaient  vraisemblable .  Car  il  n'eût  pas  ré- 
pondu autrement  s'il  avait  voulu  cacher  la  vé- 
rité, sans  s'exposer  à  la  boule  d'être  démenti  par 
les  preuves  qui  pouvaient  survenir. 

11  lit  assii;ncr  son  débiteur  devant  le  tribunal 
de  Lanniou  ;  alors,  puur  la  pieniièie  fuis,  il  osa 
nier  liaulcinenl  le  fait  d'usine,  que  Mabé  lui 
avait  re|)i(icbé  au  bureau  de  paix;  reproche  au- 
quel il  avait  éludé  do  répondre  nettement.  Dans 
le  libelle  de  son  exploit,  au  coniraire,  il  allinna 
qiicMahcuvallfaussemcDlulléguéavoir  payé  trois 
pour  cent  d'intërét  par  moi§,  et  d'avanca;  il  !o 


délia  de  (irouver  ce  fait  calomnieux,  pour  lequel  il 
réserva  de  se  pourvoir,  à  fin  de  dommages  et  in- 
térêts, etc. 

Telle  était  la  réponse  (|ue  rindi;;nation,  s'il 
eût  été  innocent,  devait  d'ahind  diclor  au  sieur 
S.,  lorsque  Mabé  lui  reprocha  la  promiére  fois 
on  face,  au  bureau  de  paix,  le  fail  bunlcux  d'une 
usure  énorme  et  répiéhensible;  mais  accablé 
par  ce  reproche,  au(|uel  il  ne  s'était  pas  at- 
tendu, le  sieur  S.  n'osa  pas  nier  positivement 
le  fait,  encore  moins  menacer,  ni  protester  d'in- 
jure. 

Ce  n'est  (|u'après  s'être  remis,  après  s'être 
vraiseniblahlenieut  consulié,  (|u'il  nie  et  qu'il 
menace  b.iiilcmeiit  pour  ctliayer  un  adversaire 
qu'il  supposait  dénué  de  preuve.  Ici  la  vraisem- 
blance du  f.iit  aui;uiente  par  sa  conduite. 

Loin  d'être  ellrayé  do  la  menace,  Mabé  sou- 
tint son  iiicnipalimi,  et  demanda  qu'il  lui  fût 
permis  d'en  informer  par  témoins;  et  le  sieur 
S.,  au  lieu  do  suivre  l'acliou  en  injuic,  se  borna 
à  soutenir  que  la  preuve  testimoniale  n'était  pas 
admissible. 

.Mais  les  vraisemblances  étaient  trop  fortes 
pour  perini'llre  au  tribunal  de  néylii^er  un  ap- 
profondissement devenu  nécessaire  à  la  décou- 
verte de  la  vérité.  Il  ordonna  la  preuve  par  un 
jni;oment  interlocutoire,  et  considérant  (|ue  le 
résultat  de  l'enquèle  et  ronsemble  des  circon- 
slauces  iiruu  'aient  l'usure  énorme,  il  ordonna 
délinilivemciit  que  les  inléréls  en  sus  du  taux 
fixé  dans  le  billet  seraient  imputés  sur  le  ca- 
pital. 

Sous  l'appel,  le  sieur  S.  soutint  que  la  preuve 
n'était  pas  admissible;  qu'en  supposant  qu'il 
eût  payé  des  intérêts  plus  forts  que  ceux  sti- 
pulés dans  le  billel,  ce  ne  pouvait  être  qu'en 
vertu  d'une  convention  verbale,  dont  la  preuve 
lostimoniale  ne  pouvait  élre  admise  sans  itn 
comnienceinent  de  preuve  par  écrit. 

Or,  la  réponse  du  sieur  S,  en  bureau  de 
paix,  n'était  pas,  disait-il,  un  aveu  du  l'ait  d'u- 
sure, alléj;né  par  Mahé:  non,  sans  douto,  pas 
un  aveu  formel;  mais  celte  réponse  ambiynë, 
qui  n'était  ni  aveu  foiinel,  ni  dénégation  d'un 
lait  bmileiiV  qu'on  lui  reprochait  en  face,  rendait 
le  (ait  très-vraisemblable,  et  formait  un  com- 
menceinont  de  prouve  consigné  dans  un  écrit 
émané  de  lui  Ainsi  le  ju^ea  la  cour  de  Itcnnes, 
dans  son  arrêt  du  25  juin  1810,  par  lequel  : 
«  Considérant  ([uo  Mabé,  cité  on  conciliation,  a 
»  maiiitciiii  qu'il  avait  payé  le  double  de  l'in- 
»  léiêt  slipiilé,  cl  d'avance,  à  compler  de  la 
»  dale  du  billet;  que  la  réponse  sousciile  par  le 
»  sieur  S.,  loin  de  le  coiiliedire,  présente,  au 
»  coiitralie,  un  aveu  au  inuiiis  implicite  du  fait 
»  niainlcnii,  puisipi'an  lien  de  le  coutesicr,  il 
»  déclare  qu'en  loul  il  n'a  fait  que  pndllcr  du 
»  bénéfice  do  la  loi,  à  l'occasion  du  billel  en 
»  question,  qui  est  antérieur  à  la  loi  du  5  sep- 
»  icmbrc  1807; 

>  Considéruint  que  celte  déciarationi  qui  de- 
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)i  vail  èlre  admise,  cDrimii'  nna)U'e  du  sieur  S..., 
»  (luoiqu'il  ne  l'ertl  pas  i^ciito,  puisqu'il  en  avail 
»  leconnu  revaclilude  en  y  ajoutant  sa  sii;iia- 
«  tiire,  avail  au  moins  le  cavaiicrr  cxiijc  par  la 
»  loi  pour  former  un  coinmenremeiil  de  prcure 
»  par  (k-ril ,  et  sullisail  coiisé(iueuinient  pour 
))  autoriser  la  preuve  par  léinoiiis  ; 

»  Coijsi.lérant que  la  loi  du  5  septembre 

»  1807  ne  mainlienl  les  conventions  anléiieures 
»  d'inlérét  evcédaiil  le  taux  ([u'elle  détermine, 
»  que  dans  le  tas  où  il  y  a  stipulation  par  con- 
)!  Irais  ou  autres  attes,  et  qu'il  s'agit  d'inléréis 
»  perçus  au  dilà  do  ceux  qui  avaient  été  slipu- 
»   lés  par  éciil  ; 

»  La  cour  déclare  le  sieur  S.  sans  griefs 
))  dans  son  appel  (I).  / 

L'espèce  de  cet  arrêt,  parfaitement  bien  rendu, 
nous  fait  voir,  ce  qu'il  faut  bien  remarquer,  que 
les  commcncemenls  de  preuve  écrite  ne  sonl 
que  des  présonqitions  {i),  qu'elles  ne  consislenl 
qu'en  conséquences  tirées  d'un  fait  connu  à  un 
fait  incoimn  (article  1519);  conséi|uences  fondées 
sur  la  liaison  ou  la  connexité,  plus  on  moins 
grande,  qui  existe  entre  le  fait  connu  et  le  fait 
inconnu;  el  comme  cette  liaison  peut  être  plus 
on  moins  nécessaire,  plus  ou  moins  vraisembla- 
ble, il  e.it  évident  que  les  présomplioiis  peuvent 
aussi  élre  plus  ou  moins  précises  :  toutes  for- 
ment un  Commencement  de  |)reuve  plus  ou 
moins  faible,  suivant  qu'elles  ébranlent  plus  ou 
moins  la  croyance. 

La  seule  dilïérence  qui  existe  entre  les  autres 
présomptions,  cl  celle  qui  peut,  suivant  la  loi, 
auloiiser  le  juge  à  ordonner  la  preuve  par  té- 
moins, consiste  en  ce  que  le  fait  connu,  qui  a  de 
la  liaison  avec  le  fait  encore  douteux,  dont  on 
cberclie  à  compléler  la  |)reuvo,  ou  à  détruite  la 
vraisemblance,  doit  élre  consigné  dans  un  éciit 
émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  esl  for- 
mée, nu  de  celui  qu'il  représente. 

125.  D'oi'i  nous  pouvons  dès  à  présent  con- 
clure que  lors(]u'il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  auquel  se  joignent  d'autres 
présomptions  graves,  précises  el  concordantes, 
le  magistral  peut  se  déleniiiner  par  ces  pré- 


(I)  t.'aprôl  csl  rappoi'lé  dans  le  Juxirnal  des  arrî-Ls  de 
la  cnyir  de  lîenui's,  réili^ô  par  Carrt'  d  Daii'.iPii,  p.  I  tî)  et 
sniv. 

Dans  le  niênie  reciu-il,  p  ^il,  du  li-oiive  un  arrêt  de 
la  même  cour,  ilonl  la  noliee  [inrie  ; 

'■  i)ui'  l'art.  I7t;i  ilu  (Nule  s'dppose  ù  ce  (ju'on  adnietlc 
la  preuve  teslinumiale  d'un  bail  verbal  ,  Ibrsqu'il  exislc 
un  enuune'ieenienl  de  preuve  par  écrit,  si  le  bail  n'a  pas 
eu  d'exc^eulion.  •• 

.Nouvelle  preu\e  qu'on  ne  doit  pas  s'arrèler  ù  la  noiîee 
des  arrèls.  Ce  l'eeui-i!  esl  ceiMaincnienl  l'un  des  ]dus 
exacts  (pie  nous  coiuiaissiims,  cepemlaiil  la  initiée  esl 
fautive.  1/arrèl  a  jugé  en  fait  que,  dans  l'espèce,  une 
lettre  de  la  dame  I.emerle,  que  le  tribunal  de  Nantes 
avail  regardée  conune  un  eoniineneenieiil  de  preuve, 
n'était  point  sulTisauIe  pour  en  former  un  : 

»  Considérant  que  la  lettre  de  la  dame  l.cnieric  ne 


somptions,  jointes  au  commencement  de  preuve 
écrite,  puisque  l'article  1555  lui  permet  de  se 
délerminer  par  des  présomptions  dans  les  cas  où 
la  loi  tuhnel  les  preuves  leslimonialcs  (5). 

12 i.  Ou  peut  encore  conclure  que  le  commcii- 
cemenl  de  preuve  écrite  autorise  le  juge  à  or- 
donner d'ollice  le  serment  stipplétoire,  puisque 
l'ait.  15G7  lui  permet  de  l'ordonner,  lorsque  la 
demande  n'est  pas  lolaletncnl  dénuée  de  preuve. 
C'est  coiiformémenl  à  ces  principes  que  la  cour 
de  cassation  a  décidé,  par  un  arrêt  du  29  prai- 
rial an  xiti,  que  dans  une  espèce  où  il  existait 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ([ui  au- 
torisait l'admission  de  la  preuve  testimoniale, 
H  les  juges  avtiient  pu,  sans  violer  aucune  loi, 
»  ordonner  un  serment  suppléloirc,  el  le  défé- 
))  rer  à  la  partie  qu'ils  oui  jugée  la  plus  digne, 
»  d'après  leur  conscience  {i).  » 

12o.  Pour  que  les  aveux  faits  en  présence  de 
la  justice,  et  consignés  dans  les  procès-verbaux 
rédiges  par  le  juge  <|ui  reçoit  l'inteirogatoire, 
ou  dans  le  procès-verbal  de  non-conciliation, 
puissent  former  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  est-il  nécessaire  que  ces  procès-ver- 
baux soient  souscrits  par  les  parties?  Non,  sans 
doute;  ce  sonl  des  actes  autlientiques,  puisqu'ils 
sonl  rappoités  par  des  ofliciers  publics,  assistés 
de  leuis  greflieis,  dans  l'exercice  de  leurs  fonc- 
tions, et  spécialement  cliargés  par  la  loi  de  re- 
cevoir et  de  const.iler  par  écrit,  soit  les  réponses 
de  l'interrogé,  soil  les  dires,  aveux  et  déiiég,')- 
lions  des  parties,  qui  comparaissent  en  bureau 
de  paix.  Leurs  procès-verbaux  font  donc  pleine 
foi  en  justice  quoiqu'ils  ne  soient  ptis  souscrits 
par  les  pallies.  Il  suffit  qu'il  soil  fait  mention 
que  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  ne  savent  pas 
signer,  ou  n'ont  pu  le  faire. 

Bien  plus,  l.i  mention  ipie  l'une  des  parties  a 
refusé  do  signer  supplée  à  sa  signature.  Il  n'est 
pas  au  pouvoir  de  celui  qui  a  l'ail  une  réponse 
ou  un  aveu  favorable  à  l'autte  partie,  de  les  ré- 
tracter sans  motifs  légitimes  el  sans  prouver  les 
motifs  de  sa  rétractation.  Son  refus  iMJtiste  de 
signer  ne  peut  priver  l'autre  partie  du  droit  d'en 
tirer  des  inductions.  Ce  refus  ne  peut  avoir  plus 


»  pouvait  être  envisagée  comme  un  commencement  de 
»  preuve  par  écrit  ;  qu'elle  prouve  seulement  que  la  loca- 
"  lion  de  sa  maison  el  jardui,  dont  il  s'agit,  ile\ail  être 
"  eoiisignée  jiai'  écrit  ;  d'où  il  suit  (pie  cette  loealion  était 
»  subordonnée  îl  la  passation  et  à  la  signature  d'un  acte 
»  synallaginati(pie,  cuire  elle  cl  le  sieur  Jlupuy  ;  que  les 
»  propositions  entre  parties  s(uit  demeurées  en  simple 
»  projet,  sans  élre  réputées  obligatoires,  etc.  >. 

(y)    Vid.  sitjirn.  Il  •  ItO.  • 

[3)  Voijrz  Itolland.  n"  51  ;  Dalloz ,  v"  /'rcurc  teslinw- 
nitilf.  n«  '202. 

l^)  Vinjc:  un  an  cl  de  la  cour  de  cassation,  ilu  s  juil- 
let ISOS,  (pli  confirma  un  arrél  dans  U{\uv\  les  juges 
avaient  pris,  pour  eommeneement  de  preuve,  certains 
faits  reconnus  ù  Pandieuce  ,  et  avaient  en  conséquence 
déféré  le  serment  supplétoirc.(Voi/.  Dallez,  i(ii(/.,  nn2l6.1 
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de  lorcft  que  le  relus  de  répondre,  lequel,  sui- 
varu  le  Code  de  procédure,  peut  faire  tenir  les 
faits  |)our  avérés. 

12t).  Les  aveux  ou  dénégations,  que  font  les 
parties  ou  leurs  procureurs,  dans  les  écrils  qu'ils 
produisent  devant  les  Iribiinaux,  peuvent  aussi 
l'ornierun  comiiiencement  de  preuve  étiile,  sauf 
l'action  en  désaveu  contre  le  procureur  ou  l'a- 
voué ipii  aurait,  sans  procuialion  spéciale,  fait 
lin  aveu  nuisible;')  sa  pailie  (I). 

127.  Mais  les  aveux  verhalemenl  fails  à  l'au- 
diciicc  par  la  partie,  par  son  avoué,  on  par  l'avo- 
cat assisté  do  la  partie  ou  de  son  avoué,  peuvent- 
ils  également  faire  contre  elle  une  preuve,  ou 
un  coniinencemenl  de  preuve? 

Il  faui  distinguer  :  si,  comme  elle  en  a  la  fa- 
culté, l'auire  pariie  a  demandé  acte  de  l'aveu 
verbal  dont  elle  prétend  tirer  des  induclinns 
favorables  à  sa  cause,  il  dépend  de  la  prudence 
des  juges  de  faire  ou  non  droit  sur  celte  de- 
mande. Si  l'acte  a  été  décerné,  l'aveu,  ainsi  con- 
staté, peut  sans  contredit  élre  opposé  à  celui  qui 
l'a  fiit,  San»  qu'il  soit  nécessaire  qu'il  le  sous- 
crive sur  le  registre  où  sera  porté  le  jugement 
ipii  décerne  l'acte  demandé;  car  enlin,  souscrit 
ou  non,  ce  n'en  est  pas  moins  un  aveu  émané 
de  la  partie,  et  consigné  dans  un  acte  autben- 
lique  (2). 

Duparc-Poullain,  notre  savant  maître  (5),  fai- 
sait entre  les  tribunaux  où  la  cause  se  plaidait 
une  distinction  qu'on  ne  saurait  admettre  au- 
jourd'hui. Il  posait  en  principe  que,  suivant  les 
usages  de  la  Bretagne,  toutes  reconnaissances 
faites  en  jugement  doivent  être  souscrites  de  la 
partie  ou  du  |)orleur  de  sa  procuration,  à  peine 
de  nullité.  «  t)n  excepte  seulement,  dit-il,  celles 
»  qui  sont  faites  à  l'audience  du  parlement  . 
»  elles  sont  valables  quoiqu'elles  ne  soient  pas 
))  souscrites.  » 

L'auteur  n'appuie  celle  décision  d'aucune  loi, 
d'aucune auioiiié,  et  il  donne,  comme  un  usage 
particulier  à  la  Bretagne,  la  distinction  qu'il  éta- 
blit entre  les  reconnaissances  faites  à  l'audience 
du  parlement  et  les  reconnaissances  faites  à  l'au- 
dience des  au  très  tribunaux,  sans  même  en  excep- 
ter les  juridictions  royales,  les  présidiaux,  etc. 

Quoi  <]u'il  en  soit  de  celle  prétendue  distinc- 
tion, fondée  peut-être  sur  la  grande  autorité  du 
parlement,  il  est  certain  qu'aujourd'hui,  ni  en 
Bretagne  ni  ailleurs,  aucune  distinction  ne  peut 


(l,  Jugé  cil  ce  sens,  Boi-itcaiix,  18  janvier  1839. 

•2^  L'aven  fait  par  le  tléfendeui"  en  bureau  de  conei- 
lKilion,e!  eonslalé  sur  le  procès-verbal,  n'est  pas  obliga- 
toire, si  le  tlenianilcnt'  n'eu  a  pas  deuiauiio  acte,  et  si  le 
défeuilcnr  a  refusé  tic  signer  le  procès-verbal  de  non- 
conciliation.  Bruxelles,  cass.,  Il  février  1820  [Paskrisii: 
bilge  à  celle  dalej. 

(3)  Priinij,e.i  du  druit,  I.  !),  p.  277  cl  i25. 

(i)  Voici  ce  (|uc  dil  à  ce  sujet  Voêl,  sur  le  tilre  du 
IHgesIc,  de  Judiciis,  5-1,  a»  iO  : 

"  His  consequeus  est  judicem  ea  qua:  facin  sunl  sup- 


étre  admise  entre  la  foi  due  aux  actes  des  tribu- 
naux ou  des  ciiurs.  Les  pouvoirs  des  uns  et  des 
aulres  viennent  également  du  roi,  de  qui  émane 
toute  justice:  leurs  actes  sont  également  aiithen- 
liqnes. 

S'il  n'a  pas  été  demandé  acle  des  aveux  ver- 
balement fails  à  l'audience  par  l'une  des  parties, 
ou  par  son  procureur,  l'autre  n'en  peut  tirer  des 
induclions.  Les  ju^es  surtout  ne  peuvent,  sans 
coininetlre  un  excès  île  pouvoir,  donner  d'olïice 
ces  aveux  pour  motifs  à  leurs  jugemenls.  Ce 
n'est  que  dans  les  questions  de  diiiil,  el  non  dans 
les  questions  de  fait,  que  les  juges  penvcnl  d'ol- 
fice  suppléer  aux  dires,  moyens  el  réquisitions 
des  parties. 

Mais,  s'il  existait  un  commencement  de  preuve 
écrite  du  fait  avoué  à  l'audience,  et  dont  celui 
qui  avait  intérêt  de  le  constater,  pour  en  tirer 
ses  inductions,  aurait  oublié  de  demander  acte, 
cet  aveu,  comme  un  aveu  extia-judiciuire,  pour- 
rait être  prouvé  par  témoins  (i). 

128.  Les  écritures  privées  qui  ne  sont  pas 
signées  peuvent,  selon  les  circonstances,  former 
un  cominencemenl  de  preuve  par  écrit  :  c'est  un 
point  reçu  dans  l'ancienne  jurisprudence.  .\ous 
avons  remarqué  sup.,  n"  03,  que  l'oidonnanee 
de  i\Ioulins  permeiiail  la  preuve  par  témoins, 
lors  même  que  les  écritures  n'élaienl  pas  signées. 
Le  Code  civil  n'a  rien  de  contraire  à  celle  juris- 
prudence; elle  est  même  conforme  à  ses  dispo- 
sitions, qui  de  plus  accordent,  en  certains  cas, 
la  force  d'une  preuve  complète  à  des  écritures 
non  signées.  Nous  en  avons  parlé,  tome  i 
(VIII,  éd.  fr.),  n°  532  el  suiv. 

A  plus  forte  raison,  ces  écritures  peuvent 
avoir  la  force  d'un  commencement  de  preuve. 
Aussi,  nous  pouvons  remarquer  que  l'art.  13i7 
n'exige  point  que  les  écrils  présentés  pour  ser- 
vir de  ccuninencement  de  preuve  soient  signés, 
mais  seulement  émanés  de  celui  contre  lequel  la 
demande  est  formée  ou  de  ses  auteurs,  ce  qui  est 
bien  dilféient.  L'a  généralité  de  ses  expressions 
comprend  donc  les  écritures  non  signées  aussi 
bien  que  celles  qui  le  sont.  Il  appelle  un  coin- 
inenceincnt  de  preuve  tout  acte  pnr  écrit  qui  est 
émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  for- 
mée. Or,  il  est  évident  qu'un  acle  éciii  de  la 
main  du  défendeur,  mais  non  signé,  n'en  est 
pas  moins  émané  de  lui.  Si  l'écriture  élail  dé- 
niée ou  méconnue,  le  demandeur  pourrait  en 


pici'e  non  posse,  si  a  parlibus  non  allegcnlur,  nisi  nolo- 
ria  pi'orsns  sinl  ex  insli-uiueutis  ibis  fiuïe,  priibatioui.') 
ej-grt  ,  in  judiciu  [irolala  sunt,  ne  aiiotpiiu  snppleiido  ea 
<|uaMlubii  facti,  non  lam  juilicis  quaiii  aMvoLali  parlibus 
vidf'atiii-  fuiigi,  el  patrociuari .  potius  ([uiiin  juilieare.  » 
.\nl.  l'ab.,Cod.,lib.  2,  til  7,denu  1  ;  l'eiez.ail  lit.  CoJ., 
l'I  fjitœ  desHHl  advurat.  part  judex  snppkat,  2-1  1. 

«  (,)uoil  si  a  parlibus  earu(u\c  puli-oiiis  priplcnnissa 
l'uerunl  qun;  juiis  sunt,  rccleea  judex  supplevcril,  etc.  » 
Cod-,  Vt  qu(v  desuul  advocat.  pari.,  2-11. 
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dcmanrior  la  vérilicalion  dans  la  l'iirmc  ordinaire, 
C'esl-A-diie  lanl  par  lilrcs  quo  par  lémoiits  cl  par 
exporls  (art.  IHodii  Ciide  de  procéiliiro). 

12'J.  La  dilllcull(;  ne  cnnsisle  dune  (|n'à  bien 
discerner  ipiand  les  éciilnres  non  sii^nées  pen- 
vcnl  lorniei'  un  cuninuMiceinenl  de  pienve.  A  cela 
on  ne  penl  ri'ijondic  qne  par  des  exemples.  En 
voici  lin  ilimiié  par  Poiliiii-,  n"  SOli  (I). 

Je  demande  à  Cains  500  l'r.  (|iio  je  prétends 
lui  avdii'  prèles.  .Je  n'en  ai  d'aulre  preuve  qu'nn 
billcl  éeril  et  dalé  île  sa  main,  mais  (pii  n'esl  pas 
signé  :  il  ne  snllil  donc  pas  pour  f.iiic  preuve  du 
prél.  Mais,  dil  Polliier,  il  peiil,  snivanl  les  cir- 
conslances,  l'oriner  un  comnn;ncemenl  de  preuve 
par  éeril,  rpii  doil  faire  admellre  la  preuve  par 
lémoins. 

Il  esl,  en  cil'et,  conlrairc  à  la  vraisemblance 
que  Caïus  m'ait  voloniairement  remis  un  billel 
obligaloirc,  écrit  de  sa  main,  si  réellement  le 
prêt  n'avait  pas  été  l'ail  ;  d'un  autre  côté,  l'oniis- 
sion  de  la  sigualme  ne  permet  pas  d'accorder  à 
CCI  acte  la  force  d'une  preuve,  et  il  n'est  pas 
vraisemblable  que  j'aie  ie(;u  pour  tilre  valable, 
si  ce  n'esl  par  disiraclion,  un  éciil  non  signé.  Le 
jui;e  reste  donc  dans  le  duule  :  in:ijs  il  est  de 
son  devoir  de  cheicber  la  vérité;  une  en(|uêle 
rcspcciive  peut  être  un  moyeu  de  la  faiic  eon- 
naiire. 

Si  celui  (|ui  a  reçu  l'écrit  non  signe  est  un 
bnmme  simple,  un  homme  suilout  qui  ne  siil 
pas  lire,  la  vraisemblance  augmente  en  sa  fa- 
veur. 

La  quillance,  (]uc  le  débiteur  représente, 
écrite  ilc  la  main  du  créancier,  forme,  à  plus 
forlc  raison,  un  connnencemenlde  preuve  écrite 
de  la  réalité  du  payenienl,  la  libération  étant 
toujours  plus  favorable. 

Potliier  observe  que,  (tour  former  un  com- 
mencenieiit  de  preuve,  la  quittance  non  signée 
doit  ex|nimer  la  dette  eu  acquit  de  la(|uelle  le 
payeiiient  a  été  fait.  Un  reçu  vague  ne  sullit 
pas  (-2).- 

150.  Mais  ceci  mérite  explication.  Esl-il  ahso- 
lumcnl  nécessaire  que  la  dette  .soit  expiiinée?  Il 
nous  semble  que  cela  doit  dépendre  des  circon- 
stances. J(^  reconnais  avoir  regu  de  Gains  la 
souiiue  de  500  IV.  qu'il  me  devait;  ei  Caiiis  ne 
me  devait  rien  autre  chose  (]ne  cette  somme  de 
500  Ir.  ([ue  je  lui  av;iis  prêtée,  et  que,  posté- 
rieurement h  la  quiltance,  j'ai  la  mauvaise  fui 
de  lui  demaiider,  eu  lui  préseiilanl  le  bilba  que 
je  ne  lui  ai  pas  remis.  Je  n'articule  aucune  autie 
cause  précise  d'une  seconde  créance  de  500  l'r. 
Si  la  quillance  était  signée,  elle  formerait  une 
preuve  complète  de  libération.  L'omission  de  la 
signature  la  réduit  à  nu  simple  coinuieiicement 
de  preuve;  c'est  du  moins  notre  opinion,  et  l'ar- 
rêt qui  le  jugerait  ainsi  ne  pourrait  certaine- 


ment cire  avec  succès  déféré  à  l.i  censure, 
comme  nous  le  verrons  bientôt.  Aucune  loi  ne 
serait  violée. 

il  nous  parait  du  moins  certain  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  que  la  qnillancfi  non  signée  réfère 
précisément  le  litre  de  l.i  créance.  Ainsi,  il  n'esl 
pas  nécessaire,  dans  le  cas  proposé,  qu'elle 
porle  que  j'ai  reçu  500  fr.  que  me  devait  Caïus, 
en  vertu  du  billet  en  date  du....;  il  siiQil  qu'elle 
porle  (pie  j'ai  reçu  la  sonmic  de  500  fr.  que  je 
lui  avais  prêtée  (5). 

151.  On  peut  ajoutera  ces  exemples  les  lettres 
missives,  que  bien  des  personnes  sont  dans 
l'usage  de  ne  pas  signer.  Lue  lettre  non  signée 
peut  donc  former  un  commeneemenl  de  preuve. 
Il  serait  même  bien  dilTicilc  de  ne  pas  la  regar- 
der comme  telle,  si  la  suscription  portail  le 
timbre  de  la  poste;  car  alors  il  serait  certain 
qu'elle  a  été  non-seulement  écrite,  mais  encore 
envoyée. 

L52.  Il  nous  paraît  encore  qu'un  contrai  sous 
seing  privé,  quoique  non  signé  d'une  des  parties, 
penl,  selon  les  circonstances,  former  un  com- 
mencement de  preuve  contre  celui  qui  l'a  écrit 
de  sa  main,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  signé.  Snppo-  ■ 
sons  (|ue  plusieurs  personnes  passent  euseiiiblo  I 
un  contrat  quelconque  ;  Piimus  en  écrit  l'acte 
de  sa  main;  il  met  sou  nom  au  nombre  des  con- 
iractauts,  et  s'engage  personnellement,  ainsi 
qu'eux;  mais  il  ne  signe  pas,  quoique  tous  les 
auties  aieni  signé;  il  ne  nous  semble  pas  dou- 
teux que  cet  acte  doit  former  un  coiiimeucemenl 
de  preuve  contre  i'riiiius.  Il  formerait  même 
une  preuve  entière,  s'il  l'avait  exécuté  en  loul 
ou  en  partie  :  il  ne  peut  se  plaindre  d'avoir  élé 
siirpi  is. 

155.  Au  reste,  hors  le  cas  des  actes  sous  seing 
privé  en  due  forme,  mais  dont  la  .signature  est 
déniée  ou  iiiéconniie,  et  dont  la  loi  ordonne  ex- 
pressément la  vérilicalion,  sans  permettre  aux 
juges  de  la  refuser,  le  Coile  leur  laisse  la  plus 
grande  latitude  de  pouvoir  sur  les  questions  qui 
coneernent  les  coiniiieiicements  de  preuve  écrite; 
et  lors  même  qu'il  décl.ire  tel  écrit  propre  à  ser- 
vir de  couiiueiicemenl  de  preuve,  les  expressions 
dont  il  se  sert  annoncent  qu'il  laisse  aux  juges  le 
pouvoir  d'apprécier  les  eireonslaiices  de  l'alfuiie, 
et  de  piononcer  si  elles  ne  détruisent  pas  la 
vraisemblance  néeessairo  pour  former  un  com- 
mencement de  preuve. 

Par  exemple,  l'art.  1520  poile  (|ue  les  énon- 
ciations,  étrangères  à  la  disposition  d'un  acte 
authenti(pie,  ne  peurcnl  servir  que  de  coinmen- 
cenienl  de  preuve;  l'art.  1553...,  que  les  copies 
d'un  acte,  ipii  n'ont  pas  été  tirées  par  le  notaire 
qui  l'a  reçu,  ne  pourront  servir  (|ue  de  comineu- 
cement  de  preuve  par  écrit,  etc.;  l'art.  1556,  que 
la  transcription  d'un  acte  sur  les  registres  pu- 


(I)  Edil.  Tarller,  I.  1,  p.  243.  cil.,  n»'  53  et  5G. 

(3)  Voy.  infra,  iv  469  ;  Polliier,  il»  471  ;  Rollnnd,  loc.         ($)  Voy.  Hollaad,  u"  37  et  38. 
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blics  ne  pourra,  même  snus  les  condiiions  pros- 
crites, SLTvir  (|iic  de  cominenceineiil  de  preuve 
par  ccri(. 

Il  est  évident  que,  par  ces  expressions  peu- 
venl,  pourra,  la  loi  n'iiilinie  point  un  ordre  aux 
jiij;es;  clli;  U'iir  donne  scnilenii'iil  une  facullé, 
dont  ils  pcnveiii,  snivanl  les  circonsiancos,  nscr 
on  110  pas  user,  d'après  leurs  lumières  et  leur 
conscience. 

Leur  jui;ornr'nl,  (|uel  qu'il  soil,  ne  peut  être 
avec  succès  dcl'èré  à  la  censure  de  la  cour  de 
cassation  (I),  (|ni  n'est  iiiveslie  (|ue  du  droit  de 
répriuiei'  les  violations  formelles  a  la  loi.  Or,  la 
loi  ne  serait  violée  que  dans  le  cas  où  les  jujjcs 
prononceraient  que  l'ècrii,  indiqué  par  le  Code, 
n'est  pas  de  nalnie  à  l'onner  un  coniniencement 
de  preuve;  mais,  s'ils  se  bornent  à  dire  (|ue  les 
circonsiances  de  la  cause  détruisent  la  vraisem- 
blance que  cet  écrit  pourrait  l'aire  nailre  par 
liii-niéme,  ils  ne  fout  que  remplir  la  mission  que 
la  loi  leur  a  donnée. 

En  ceci,  le  législateur  s'est  montré  sage.  La 
vraiscmlilance  dépend  nécessairement  de  cir- 
consiances que  la  loi  ne  peut  prévoir,  et  qui 
varient  à  l'inlini.  Une  seule  peut  allérer  ou  dé- 
truire la  vraisemblance.  Le  même  f.iit  qui,  dans 
une  affaire,  a  paru  avec  raison  vraisemblable, 
peut  très-bien  dans  nue  autre  ne  le  paraître 
plus,  cl  ne  réire  point  en  cil'ei.  Enfin,  comme 
loute.s  les  circonstances  d'une  allaiie  ne  se  ren- 
conireut  presque  jamais  dans  une  autre,  comuie 
tous  li^s  bouimes  n'ont  point  la  même  manière 
de  voir,  il  en  lésnlle  que  les  ju^^enienls  les  plus 
justes,  rendus  par  le  tribunal  le  plus  éclairé,  ne 
peuvent,  dans  une  antre  allaiie,  être  une  rèi;le 
pour  un  autre  tribunal,  ni  même  pour  celui  qui 
lésa  rendus.  Les  jui;ements  ne  peuvent  jamais, 
quel  que  soit  leur  nonibie,  fi\cr  la  jurispru- 
dence, puisqu'ils  se  réduisent  à  dire  que,  dans 
icllcs  circonstances,  le  fait  alléyué  était  ou  u'é- 
tuit  pas  vraisemblable. 


ARTICLE  m. 

Seconde  cxccplion  â  la  prohibition.  Impossibilité 
de  se  procurer  une  preuve  écrite. 

sosniAiitE. 

loi.  Tiansilioii  h  la  srconile  CNcrpliuii.  Imiiassibililù  de 

se  prucurcr  une  pi  eiivu  i'i:i  iic. 
135.  L'oi'djiinaiice  de   Mouljiis   n'eu    parlai!    point ,    et 

punrquui. 
I3r>.  Dis|iosiiiiin  de  l'ordonnance  do  IGG7  sur  ce  point. 
137.  Les  eus  d'inipussibilitù  ne  sont  point  une  exception. 


(1)  .\rrél  de  la  cour  de  cassation  ilu  30  avril  1807. 
y'oijrz  aussi  ce  que  nous  avons  dit  I.  4  (VIII ,  éd.  fr.,, 
n"287i  Bruxelles,  24  juin  1824  et  11  avril  i826  ;  req., 
6  aoùi  1859. 


138.  Principes  de   t'uthier  sur  les  cas  d'impossibilité. 

(.\i'i.  I.Ï48.) 
1Ô9.   De  quelle  irnpu.'sibililé  le  Code  entend  pai  1er. 
140.   Texte  de  l'uii.  lôiS  sur  les  cas  d  inipossibilito. 
III.  l^xplicaliun  du  n»  I,  rcliilif  aux  quasi-contrats. 
142    .^nx  délits  cl   quiisi-dclit.s.   Volions  généiates  sur 

leur  nature. 

143.  Les  «lelits  doniieiil   lir-u   ù  deux   acliuns  :  l'action 

cinle  et  faction  publique. 

144.  L'aelion  publique  ne  peut  être  suivie  que  dans  les 

tribuiniux  criminels  ;  l'aelion  ei\  Ile  ,  devant  les 
tribunaux  civils,  et  dan?  les  tribunaux  crimi- 
nels, ù  raison  de  connexilc  senicinenl. 

14'i  11  n'est  pas  permis  d'employer  la  voie  criminelle 
pour  faire  udnietlrc  indi.Htinclemeul  luie  preuve 
u>iirni)iiiale  iiqu'ouvêe  par  la  loi. 

I4ii.  Il  nu  peut  y  avoii-  lieu  à  l'aelion  crinûnclle,  pour 
rcparaliun  d'un  délit,  ipie  dans  le»  cas  où  la 
preuve  leslinioniale  est  )>erinise 

147.   Application  de  celle  maxime  ù  la  viola  lion  de  dépôt. 

1 18-  I.e  Iribnnal  enrrrciiunnel  il^di  rejeter  la  plainte  en 
violation  de  dépôt,  s'il  n'existe  ni  prcuvfi  ni 
coinineneeinenl  île  (ircnve  du  dépôt,  apre^  avoir 
interrogé  le  préve.iu,  dont  les  réponses  peuvent 
former  un  coinmeiieeinenl  île  preuve  cerite. 

149.  Aulre  a|i|ilicaliou  de  hi  maxime  aux  délits  d'abus 
de  coiilianee. 

loU.  .Maxime  générale,  truand  i:n  délit  suppose  la  rcalild 
ilun  fait  antérieur,  dont  la  preuve  leslinioniale 
n'est  pas  ailinissible  sans  preuve  ou  coiumeii- 
renienl  île  preuve,  la  plainte  ne  doit  pas  dire 
reçue. 

loi.  L'art.  .'5*27  du  Code  est  une  conséipieucc  de  cette 
maxime,  et  non  une  exeejaion  au  principe  que 
l'action  civile  ne  peut  ariéler  l'aelion  |iulilii|iic. 

lo2.  Aulre  application  de  la  maxime  au  délit  de  biijamic. 
(Alt.  319.,.' 

1.Ï3  La  maxime  |iarail  sans  exception  Sou  application 
il  tous  les  délits  attentatoires  ù  la  prupi'>eté. 

|.>4.  L'article  3  du  Loile  d'iiisl  rue  lion  criiiiiiielleCAt  uiio 
eonséipienee  du  principe  que  le  ju^enn-iit  de  la 
que:,rniii  pi  i'"jiidicietle  do!l  préréder  celui  de  lu 
que^tiun  principale, 

li)^.  Manii-re  ite  cunnaitre  f[naiid  on  peut  prcudi'c  la 
vuie  criminelle  pour  lépaialion  d'un  mef.iil. 

15G.  Quoiqu'un  délit  suppose  un  fait  uiilérieur,  ilonl  la 
|ii-etive  vucale  n'est  pas  admissible,  un  peut 
prendre  la  voie  eriniinelle,  si  le  délit  est  insép;i- 
i-ulde  de  l'iiete  tpii  en  a  eié  l'objet;  l'ur  exemple, 
l.i  suppression  d'un  Icsiaineut  ou  d'un  t.tre,  le 
faux,  l'escroquerie,  etc. 

Iti7.  four  preuilre  la  voie  criiniialle  poui-  réparation 
d'un  méfait,  il  faut  qu'il  soil  mis  par  la  loi  au 
rang  des  Cou I ra vcni  ions,  di's  délits  ou  deseriiiics. 
Pourquoi  le  Code  u'a|q>lii|ue  poini  au  ibd  et  ii  la 
fraude  l'rxeriil ion  iiu'il  ajijiliqueauxtpiasi-délitj, 
moins  réprébciisibles. 


Voyez  Duranlon,  t.  7  (XIII,  éd.  fr.l,  ii»  344  ;  Rolland, 
v"  Ciiinmenamettl  i/e  pnuve par  éeril,  n"  64. 
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LIV.   111.  tlT.  111.   DES  COiSÏRATS.  ETC. 


J58.  PrinoîpfS  sur  la  naUire  el  les  curarlêrcs  du  dul  cV 

lie  la  fiumio. 
11)9.   Du  ilol  htm  el  du  dol  inancois. 
IGO.   Exemple  rcniniquaMe  du  dol  bon.  Lu  simtilalîoiî 

n'osi  point  rt'pfouvrc  dans  les  ados,  qi:aiid  elle 

no  porle  piTJittiicc  à  pt-rsoiMio. 
)n|.    I,cs  diiiialions  dL',miis(^i's  en  soni  un  cxcnipltMlans 

nolio  jurisprudt'nrt'. 
1()2.   I)i'  là  celle  règle  de  droil  :  On  poiil  faire  indirccle- 

inciil  ce  que  la  loi  permet  de  faire  direelemerit. 
I(>ô.   Division    du   du!   mauvais    en    qiialrc  espcecs    ou 

classes. 
llU.  On  appelle  propremenl  fraude,  lu  première  espèce 

de  dol  ,   qui  a  pour  but  de  nuire  aux  droits  des 

tiers.  Exemple.  Elle  peut  toujours  ôlre  prouvée 

par  témoins,  et  pourquoi. 
li)5.   Règle  générale.  La  défense  de  pi-ouvcr  par  témoins 

conirc  cl  outre  leconlcnu  aux  actes  ne  regarde 

que  ceux  qui  y  ont  élé  parlies. 
U>6.   Les  tiers  peuvent  prouver  les  fi-audes,  même  par 

conjeetures  cl  présomptions. 
107.  Deux  manières  de  connaître  le  dol  de  la  seconde 

espèce,  qui  a  pour  but  de  tromper  l'un  des  con- 

IraclanLs,  par  simulation,  dissimulation  im  réli- 

cencc. 
1(»S.   T)u  dol  par  rélîconee,  ou  dol  négatif.  Exemple  dans 

Tari.  313  du  Code  de  commerce. 
K)9.   Celui  qui  prend  de  fausses  qualités  dans  un  procès, 

ou  qui  prend  un  mode  de  défense  pour  Iromper 

la  partie  adverse,  commet  un  dol  négatif. 

170.  Pu  dol  jiar  simulation,  ou  dol  positif. 

171.  Il  faut  qu'il  y  ail  de>5cin  de  irompcr  cl  dommage 

réel.  Coiisilitnn  et  cvenltts  damni. 
17i.   Le  dol  commis  avant,  ou  au  moment  du  contrat, 
peut  être  prouvé  par  Icmoins,  et  pourquoi. 

173.  Appiicalion  des  principes  aux  cas  de  violence  ou  de 

crainte,  donl  la  preuve  Icslimonîale  est  admise. 

174.  Elle  l'est  n)èmc.  lorsque  le  conli-al  a  été  passé  dcvani 

notaire,  et  dans  une  ville. 
17îi.  Mais  elle  ne  peut  être  admise  lorsque  la  foi  due 

aux  actes  s'y  oppose.  II  faut  recourir  à  la  voie 

du  faux. 
(76.   Il  en  est  de  même  de  Tacle  attaqué  pour  cause  de 

dol. 

177.  Pour  être  admis  ù  prouver  par  Icmoins  le  dol  ou 

la  violence,  il  faut  articuler  des  faits  précis. 

178.  Le  dol  de  la  troisième  espèce,  commis  depuis  le 

contrai  liasse  sans  fraude,  mais  qui  dcvieul  l'oc- 
casion d'un  dcd,  peut- il  cire  prouvé  par  témoins? 
Juvgc  iufi-a,  n"^  190  et  191. 

179.  Premier  exemple,  relatif  aux  reconnaissances  por- 

tées dans  un  contrat  de  mariage,  ou  dans  une 
quillancc  simulée  de  dol. 

180.  Deuxième  cl  troisième   exemples,   relatifs  à  une 

donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat  de 
vente. 

181.  Dans  tous  ces  c.ts,  il  y  a  non-setdemcnt  dol,  mais 

même  vol,  dans  le  sens  étendu  de  ce  mol. 

182.  On  admettait  autrefois  la  preuve  des  dois,  commis 

h  l'occasion  des  actes  simulés  ,  quanti  les  cii'- 
couslance?  semblaient  caractériser  un  délit. 

183.  Les  délils  n'élaienl  point  alors  déterminés,  ni  les 

principes  sur  la  foi  due  aux  actes  établis  par  de» 


lois  précises;  on  ne  donnait  point  les  motifs  dU 
j'igemeul. 

184.  Anjou  r  d'il  ni  qu'on  ne  peut  s'écarterdei'obsei'vatiun 
littérale  de  la  loi,  on  ne  peut  admettre  la  preuve 
des  dois  postérieurs  au  contrat.  Les  tiers  seuls 
y  soûl  admis. 

IH:»  On  cherche  à  éluder  ces  principes,  en  présentant 
les  circonstances  du  dol  sous  la  couleur  d*un 
délit. 

ISG.  Par  exemple,  de  rcscroquerie.  Caracicrcs  de  ce 
délit  faciles  à  confondre  avec  le  dol.  Lois  ren- 
dues pour  le  caractériser. 

187.  Si  le  dol,  déféré  aux  Iribunanx  correctionnels,  ne  " 
porte  pas  les  caractères  de  Pcscroquerio.  ils  iloî- 
vent  rejeter  l'action;  dans  les  cas  contraires,  ils 
ne  doivent  pas,  dans  leur  jugement ,  se  borner 
à  l'allégation  vague  d'escroquerie,  ils  doivent 
articuler  les  faits  qui  la  caractérisent. 

188  Le  ci'ime  de  faux  esl  encore  un  prétexte  fréquent 
pour  éluiler  la  loi.  Caractères  de  ce  crime.  Les 
tribunaux  criminels  doivent  rejeter  la  plainte, 
quand  le  dol  ne  présente  pas  ces  caractères. 

189.  Ces  principes  diflercnt  de  ceux  de  notre  ancien 

droit  el  de  ceux  du  droit  romain. 

190.  Quand   le  dol   de   la   troisième    espèce   peut  être 

prouvé  par  témoins  dcvani  les  tribunaux  civils  ;  • 
et  no  178. 

191.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  répand  du  jour 

sur  la  matière  Ouillanccinq)rudeinment  donnée. 

192.  Le  Jol  de  la  quatrième  espèce  peut  toujours  cire 

jirouvé  par  témoins,  qnaml  ou  n'a  pu  s'en  pro- 
curer une  preuve  liltéi'ale. 
195.   Si  le  fait  d'usure  peut  être  prouvé  par  témoins.  Loi 
nouvelle  sur  l'usure. 

194.  Application  de  l'exception  d'impossibilité  aux  dé- 

pôts nécessaires,  en  cas  d'incendie  et  autres 
événements  inq>révus. 

195.  Si   la   femme  mariée   el  le  mineur   sont  tenus  à 

rendre  le  dépôt  nécessaire,  quand  ils  allèguent 
l'avoir  pei'du. 
I9lJ.   II   faut  prouver    non-seulement    le    dépôt,    mais 
encore  l'événcmenl  qui  l'a  rendu  nécessaire. 

197.  Si  le  dépôt  esl  prouvé,  mais  que  la  quotité  reste 

incertaine,  à  i\m  déférer  le  serment  ?  Distinc- 
tion. 

198.  L'exception  d'impossibilité  appliquée  aux  obligu- 

liuns  contractées  en  cas  d'acridenls  imprévus  , 
où  Ton  n'a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale. 
Explication  de  Part.  1348,  U">  3. 

199.  Exemjilc  tic  celle  application. 

200.  Quelle  impossibilité  dispense  de  se  procurer  une 

preuve  littérale,  u"  159. 

201.  Le  Code  est  la  première  loi  qui  ail  déclare  que  le 

cas  d'impossibilité  ircsl  jias  compris  dans  la  pro- 
hibition. Sagesse  de  celte  disposition. 

202.  Application  de  Poccption  d'impossibilité  aux  dé- 

|iôts  faits  par  les  voyageurs,  en  logeant  dans  une 
liôtellcrie. 

203.  Celle  application  prouve  que  le  Code  n'entend  point 

jiarler  d'une  impossibilité  absolue. 

204.  Application  tic  l'cxcciilion  au  cas  de  perte  d'un  lilre 

par  cas  fortuit. 
,  SOS.  Lois  qui  en  ont  parlé. 


DE  LA  PREl  VE  TESTIMONIALE. 
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20li.  Il  faut  prouver  deux  choses,  la  perle  du  lilie  et 
l'accident  qui  l'a  eaus<îe. 

207.  Sur  quoi  doit  porter  la  déposition  des  témoins. 

208.  .Arrêts  ajiciens  rendus  sur  la  matière;  arrêt  de  la 

cour  <le  cassation. 
209-   Les  témoins  doivent  avoir  lu  ou  cutcudu  lire  le 
titre.  Il  doit  résulter  de  leur  déposition  la  vrai- 
senihlanee  que  le  litie  a  péri  dans  l'aceidenl. 
Exemple  dans  le  cas  d'incenilîc. 

210.  .Autres  evemples. 

211.  La  décision  dépend  des  circonstances. 

212.  Il  peut  y  :ivoir  quatre  choses  à  prouver  :  1®  Tac- 

cidenl  ;  2"  la  perle  el  la  lencui-  du  titre;  5*>  les 
formalités  dont  il  était  revêtu  ;  i"  la  possession 
conforme  au  litre. 

215.  Les  témoitis  doivent  avoir  lu  ou  entendu  lire  le 
titre  par  gens  dignes  de  foi.  {ligueur  excessive 
de  la  eoulunie  de  Soi  maiidie. 

21  {.  Le  Code  n'exige  pas  que  les  témoins  aient  tenu  el 
tu  le  titre;  il  s'en  rapporte,  sur  ce  point ,  ù  la 
prudence  du  magistrat. 

215.  Faut-il  que  les  témoins  attestent  les  formalités  de 
Pacte?  Distinction  entre  les  actes  notariés  et  les 
actes  sous  seing  privé. 

2I(J.  S'il  s'agit  d'un  acte  solennel,  comme  un  testament 
authentique,  il  doit  résulter  delà  déposition  des 
témoins  que  les  formalités  paraissent  rcm])!ies. 

217  La  preuve  de  la  perte  d'un  testament  est  admis- 
>ible.  .Arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

218.  Si  le  testament  était  détruit  par  les  intéressés  à  sa 
suppression,  les  formalités  seraient  censées  rem- 
plies. 

21!l.  Les  signatures  seraient  censées  véritables,  s'il  s'agit 
d'un  titre  sous  seing  ])rivé  détruit  par  les  inté- 
ressés à  sa  suppression. 

220.  Cn  |ieut  prouver  par  témoins  la  teneur  d'un   titre 

devenu  illisible  par  accident. 

221.  L'exception  d'impossibilité  est  générale .  et  s'ap- 

plique à  tous  les  cas,  même  non  prévus  par  le 
Code. 

222.  La   fausseté  (jui   a  déterminé    un    legs  peut   être 

prouvée  par  témoins.  L'héritier  ne  pourra  s'en 
procurer  une  preuve  littérale. 

223.  On  peut  jirouver  par  témoins  les  faits  étrangers  à 

la  teneur  des  actes,  par  exemple,  qu'un  exploit 

a  été  notifié  le  matin  ou  le  soir. 
22-1.   On  peut  prouver  par  témoins  la  date  d'un  acte  , 

lorsque  la  loi  n'exige  point  qu'il  soil  daté. 
225.   Exemple,  dans  le  cas  d'un  mineur  devenu  majeur, 

qui  demande  la  rescision  d'un  acte  non  daté, 

souscrit  cn  minorité. 
221).  La  veuve  qui  veut  faire  annuler  un  acte  non  daté 

doit  prouver  qu'il  est  fait  pendant  le  mariage. 

227.  Entre  deux  contrats  du  même  fonds,  l'un  et  l'autre 

sans  date,  la  date  peut  être  ]irouvcc  par  lé- 
moins. 

228.  QiiiU  si  l'un  était  daté,  l'antre  non  ? 

229.  S'ils  étaient  datés  tous  les  deux,  l'un  des  acquéreurs 


(I)  L'édit  perpétuel  de  llill  |iassail  également  sous' 
silence  ci-lte  exception  qui  existait  de  droU.  {Voyez.  An- 
selmo,  ad  vd.  pn-p,,  art.  20  et  21,  :  20,  p.  202.) 

lotLLiER,   io.\iE  v.   ttdit.  de  l'aris,  tome  9.) 


pourrail-il   prétendre  que    l'autre   contrat    est 
antidaté  en  fraude  de  ses  droits? 

154.  Après  avoir  examiné  la  première  excep- 
lion  à  la  prohibiiion  d'admettre  la  preuve  testi- 
moniale au-dessus  de  1.50  francs,  exception 
relative  au  cas  où  il  existe  des  commencements 
de  preuve  par  écrit,  nous  passerotis  à  la  seconde, 
fonilée  sur  l'iiiipossibililé  do  se  piocuier  une 
preuve  lillérale. 

153.  L'ordonnance  de  Moulins  a  passé  cette 
excepiion  sous  silence  (1).  Le  lé:;isialeur  crut 
sans  doule  inulile  de  renoncer,  parce  que  per- 
sonne n'élant  tenu  à  l'itnpossible,  on  ne  peut 
reprocher  de  n'avoir  point  île  preuve  écrite  à 
celui  qui  n'a  |iu  s'en  procurer.'  Impossibilium 
nulla  obligatiu.  (L.  183,  IV.  de  rcg.jur.) 

15C.  L'ordontiance  de  iliO"  n'a  point  égale- 
menl  parlé  de  cette  excepiion.  Néanmoins,  l'ar- 
ticle 5  du  litre  iO  conlieiit  deux  cas  particuliers 
qui  n'en  sont  que  des  applications;  il  déclare 
n'entendre  exclure  la  preuve  iiar  témoins,  pour 
dépôt  nécessaire,  ruine,  tumulte  ou  naufrage,  ni 
en  cas  d'accidents  imprévus. 

Ces  deux  exceptions  étaient  fondées  sur  l'im- 
possibilité de  se  procurer  des  écrits  dans  une 
nécessité  pressante. 

L'art,  i  contient  une  autre  exception  relative 
aux  dépôts  faits  entre  les  mains  de  l'hôle  ou  de 
l'hôtesse  en  logeant  dans  une  liôlellerie. 

137.  Cette  exception  dérive  encore  de  l'impos- 
sibililé  de  se  procurer  une  preuve  écrite,  comme 
nous  le  verrons  dans  la  suite;  mais  cette  ordon- 
nance n'avait  point  énoncé  le  principe  général 
auquel  doivent  se  rattacher  loules  ces  excep- 
tions, si  cependant  on -peut  les  nommer  ainsi; 
car,  dans  la  réalité,  ces  cas  piétendus  d'excep- 
tion sont  des  cas  restés  dans  les  règles  du  droit 
commun,  où  l'admission  de  la  preuve  testimo- 
niale n'avait  [loint  d'autres  bornes  que  la  pru- 
dence des  juges;  ce  sont  des  cas  dans  lesquels  la 
lui  n'a  pu  la  défendre.  Quel  est  en  cllet  le  fon- 
detnenl  de  la  prohibiiion  d'adinetlre  la  jtreuve 
lesliinoniale,  dans  jes  malièies  et  dans  les  cas 
où  celle  preuve  est  inierdile  par  les  ordonnances 
et  par  le  Code  civil'? 

C'esl  que  dans  ces  cas,  c'est  tpie  dans  ces  ma- 
tières, il  n'a  tenu  qu'à  celui  ijui  veut  recourir  à 
la  preuve  par  léinoins  de  se  procurer  une  preuve 
par  écril.  Celte  doctrine,  fondée  sur  la  raison,  a 
été,  il  y  a  plus  d'un  siècle,  développée  avec  net- 
teté par  un  grand  magistrat.  «  On  ne  peut,  »  di- 
sait le  célèbre  avocat  général  Joly  de  Fleury  (â), 
«  on  ne  peut  observer  avec  trop  d'exactitude 
»  celte  sage  dis|)osition  de  l'ordonnance  de  Mou- 
»  lins,  renouvelée  par  l'ordonnance  de  1667, 
»  louchant  la  preuve  par  témoins.  Le  danger 


(2j   Dans  un  plaidoyer  du  2  août  I70lî,  rapporté  ù  sa 
latc  dans  le  Journut  des  Audienccx. 
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»  était  trop  p;ran(l  de  soumettre  à  la  disposition 
»  de  témoins,  souvent  prévenus,  quel(iiiefois 
»  même  coironipus,  l'élat  et  la  foiluiie  des 
»  hommes.  Mais  il  a  fallu  que  les  lois,  eu 
»  cxeluant  celte  sorte  de  preuve,  en  inlroduisis- 
»  sent  une  aiilie  qui  fût  moins  suspeflp;  c'est 
»  par  cette  raison  ([u'elles  ont  ordonné,  par  une 
»  première  disposition,  qu'il  serait  passé  des 
»  actes  devant  notaire,  ou  sous  seing  privé,  de 
»  toutes  elioscs  excédant  la  somme  de  cent  livres 
»  (aujoui'd'liui  450  francs)  (I);  et  celte  silrelé 
»  étant  élablie,  elles  onl  voulu,  |>ar  une  seconde 
»  disposilion,  qu'Une  fitt  accordé  aucune  pi  euve 
»  par  témoins,  contre  et  outre  les  contrats  et 
»  autres  actes. 

)i  Mais  cette  dernière  disposilion  est  une  suite 
»  et  une  conséquence  nécessaire  de  la  première; 
»  il  est  liors  de  doute  que,  lorsque  la  première 
»  disposition  doit  cesser,  la  seconde  ne  peut 
»  sulisisier. 

»  Or,  (|uand  la  loi  a  voulu  qu'il  filt  passé  des 
»  actes  de  toules  choses  excédant  la  valeur  de 
»  cent  livres  (150  fr.)  (2),  elle  n'a  pu  ceriaine- 
y>  ment  comprendre  dans  sa  disposilion  que  les 
»  choses  dont  on  peut  passer  des  actes.  La  loi, 
»  toujours  sai^e,  n'a  pas  voulu  réduire  les  liom- 
»  mes  à  pratiquer  une  chose  impossible;  c'est 
»  pour  cela  que  les  choses  qui  ne  peuvent  se 
»  réduire  par  écrit,  qui  ne  sont  pas  susceptibles 
»  de  convenlion,  noit[  jamais  été  comprises  dans 
)i  cette  disposilion.  Tels  sont  en  particulier  loiis 
»  les  délits  qui,  bien  loin  de  pouvoir  faire  n)a- 
»  tière  d'un  acte,  se  commettent  toujours  avec 
»  la  précaution  du  secret. 

»  Si,  dans  ces  cas,  il  n'est  pas  possible  d'avoii' 
»  des  arles  pour  les  prouver,  et  que  la  preinièie 
»  disposilion  de  l'ordonnance  ne  puisse  avoir 
»  lieu,  on  ne  peiil  douter  (jiic  la  seconde  dispo- 
»  silion  n'y  ait  aucune  applicalion.  Elle  ne  dé- 
»  fend  la  preuve  par  témoins  que  parce  qu'elle 
»  enjoint  de  passer  des  actes;  elle  ne  peut  donc 
»  la  défendre  dans  les  cas  où  il  n'est  pas  pos- 
»  sible  d'avoir  celle  sûreté.  » 

Les  cas  d'impossibilité  ne  sont  donc  point 
réellement  des  exceptions;  ce  sont  des  cas  qui 
n'oul  jamais  clé,  qui  n'ont  jamais  pu  être  com- 
pris dans  la  prohibition.  Celle  vérité,  démon- 
trée par  le  raii>onnemci)t,  est  aniérieure  aux  lois 
qui  ont  défendu  de  recevoir  la  preuve  par  lé- 


(1)  D'oprès  l'éilit  perpiSlucl  île  ICI  I,  300  liv.  arlois. 

(2    Idem. 

(3)  Edil.  Tarlicr,'t.  1,  p.  239  el  24i. 

(i)  Juiific  iiifra.  n"  200. 

(.*i)  La  jurîs|iriKU'iirc  rotislanic  tics  cours  a  atlriiis  que 
rcxéciilion  lie  l'ai-lirlc  tôiS  n'est  pas  applioaMe  attx  cas 
dans  Icsqiicis  il  n'a  |)as  èlc  possiltle  atix  ()arlics  de  se 
procurer  une  preuve  écrile,  et  riuipossibiiilè  (pie  le  lé- 
gislateur a  eu  eu  vue  n'est  pas  seuleiuenl  une  impossi- 
bililé  physique,  mais  aussi  une  iuipussil>ilité  morale,  (pii 
naîl  lies  circonstances,  cl  eucorc  (lUc  cette  impossibilité 
morale  n'a  pas  besoin  d'ôlre  absiilne.  ((Cassation,  i  octo- 
bre 1816  i  Bourges,  2i  novembre  iH-2'i  ;  Dalioz,  v  Preuve 


moins  au-dessus  décent  francs;  mais  elle  n'était 
énoncée  par  aucune  disposilion  spéci.ilc  de  la 
loi.  Il  en  est  arrivé  que  les  auteurs  anciens  s'c- 
laient  réduits  à  des  énuniéralions  plus  ou  moins 
longues  des  cas  où  les  cours  avaient  revu  la 
preuve  lestimoniale,  nonobstant  la  prohibition. 

158.  I*othier  scnlit  le  vice  de  celte  mélhode. 
Il  proposa,  n"'  780  et  810  (3),  deux  principes, 
dont  les  consé(|ueiKes,  bien  déduilcs,  petiveni 
sullire  pour  résoudre  toutes  les  questions  sur 
l'inadinissibililé  de  la  pteuvc  |)ar  témoins. 

Premier  principe.  Celui  qui  a  pu  se  procurer 
une  preuve  écrite  n'est  pas  admis  ii  la  preuve 
testimoniale  pour  les  choses  excédant  la  valeur 
de  100  livres  (aujourd'hui  150  fr.). 

Deuxième  |)iincipe.  Toutes  les  fois  qu'il  n'a 
pas  été  possible  de  se  procurer  utie  preuve  écrite, 
la  preuve  testimoniale  est  admise. 

Ces  deux  principes  ont  une  corrélation  in- 
time. Celui-ci  est  la  conséquence  nécessaire  de 
celui-là.  On  les  trouvait  implicitement  compris 
dans  les  ordonnances.  Enlin,  le  Coile  a  littéra- 
lement énoncé  le  dernier  dans  l'art.  1518,  qui 
porte  :  «  Les  règles  ci-dessus  reçoivent  encore 
»  exception,  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  pus-  J 
»  sible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  I 
»  littérale  de  l'obligation  qui  a  été  contractée 
»  envers  lui.  » 

lô'J.  .Mais  qu'entend  le  Code  par  celle  impos- 
sibilité (4)  qui  dispense  le  demandeur  de  lepré- 
senler  la  preuve  lillérale  que  la  loi  lui  ordonne 
de  se  procurer?  Ce  n'est  pas  seulement  nue  im- 
possibilité physique  cl  absolue,  il  eût  été  injuste 
de  l'exiger.  L'impossibilité  morale  relative  au 
cas  où  se  irouvail  le  demandeur  sudit  sans  con- 
Ircilit;  mais  faut-il  que  l'iinpossibililé  soit  ab- 
solue, au  moins  dans  le  cas  particulier  présente 
po:ir  excuse?  Non  encore.  Ce  serait  user  d'une 
rigueur  excessive;  et  par  les  exemples  qu'il 
donne,  le  Code  fait  assez,  connaître  qu'il  n'exige 
point  une  impossibililé  absolue,  mais  une  simple 
i.iipossibililé  morale,  une  grande  dilliciillé  lo- 
cale ou  inomenianée,  un  grand  embarras  de  se 
procurer  un  écrit.  Ces  dispositions  laissent  sur  'i 

ce  point  une  grande  laliliide  de  pouvoir  au  ma-  ; 

gislral,  suivant  la  qualité  des  personnes  et  /es 
circonstances  du  fait.  Ceci  s'éclaircira  en  exami- 
nant les  applications  que  l'article  1518  donne 
pour  exemple  des  cas  d'impossibililé  (5;. 


Iislimonittle,  n"'  217  et  suiv.;  Delvinconrl,  t.  2,  p.  62C, 
uolcs.)  Ilounons  (piehpies  exemples. 

l.'inq>ussibililé  morale  telle,  par  exemple,  que  celle  où 
se  li'ouvc  uiie,lill'<iui  a  dcnieuré  chez  ses  parents,  d'avoir 
une  preuve  ipi'elle  possédait  des  etlVls  personnels  chez 
ses  père  et  mère,  lui  rend  applicable  rexccptiou  posée 
par  l'ai'l.  1348,  et  ranlorise  eonscipiemment  à  en  faire 
la  (ireuvc  par  témoins.  Botn'p;es.  Il*  mai  1820.)  Mais  on 
ne  peut  tlire  qu'il  y  a  impossibililè  de  se  prociu'er  une 
preuve  écrite  tlans  la  ))Osition  d'un  dcbilem-  qui,  pour 
qu'un  créancier  se  départit  d'une  surenchère,  lui  u  remis 
une  certaine  somme.  (^Toulouse,  10  février  1827  ) 

Le  tlomestique  qui  ne  justilie  pas  qu'il  a  été  dans  l'im- 
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1-iO.  Cette  seconde  exception,  dii-il,  s'ap- 
plique: 

(f  1°  Aux  obligalions  qui  naissent  des  quasi- 
»  contrats  et  ries  délits  nu  quasi -délits; 

»  '2°  AiîX  (lépôls  nécessaires  faits  en  cas  d'in- 
»  cendie,  ruine,  tumulte  ou  naufrage,  et  à  ceux 
»  fails  par  les  voyaijeuis  en  Io,;;can(  dans  une 
»  liôlellerie,  le  lout  suivant  la  ([ualilé  des  per- 
»  sonnes,  et  les  circonstances  Ju  fait; 

»  5"  Aux  obllyaiions  contractées  en  cas  d'ac- 
11  cidenls  imprévus,  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir 
»  fait  des  actes  par  cciil; 

»  i"  Aux  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  litre 
11  qui  lui  servait  de  preuve  littérale,  par  suite 
»  d'un  cas  l'ortnil,  imprévu  et  résultant  d'une 
r.  force  majeure.  » 

1-il.  Les  applications  faites  dans  le  premier 
numéro  sont  presque  toujours  dans  les  cas  d'im- 
possibilité absolue  de  se  procurer  une  preuve 
écrite.  Les  obligalions  qui  naissent  de  ce  qu'on 
appelle  les  quasi-contrats  se  forment  sans  le  l'ail, 
sans  la  participalion  de  celui  envers  qui  elles 
sont  conlraclées.  Il  n'était  pas  en  son  pouvoir  de 
s'en  procurer  une  preuve  littérale.  On  ne  peut, 
par  conséquent,  lui  refuser  la  preuve  testimo- 
niale des  faits  qui  ont  produit  les  oblij;alions,  à 
quebine  valeur,  à  ([uelque  somme  qu'elles  puis- 
sent s'élever. 

Prenons  pour  exemple  le  quasi-contrat  nego- 
liorum  geslorum.  Si,  pendant  mon  absence,  Paul 
a  fait  valoir  mes  terres,  recueilli  mes  moissons 
ou  mes  vendanges,  vendu  mes  blés,  mes  vins,  etc., 
il  nie  doit  compte  de  cette  administration.  S'il 
nie  les  faits,  je  puis  les  prouver  par  témoins,  car 
je  n'ai  pu  m'en  procurer  une  autre  preuve. 

Je  puis  prouver  par  témoins,  non-seulement 
les  fails  d'adminislralion,  les  faits  de  la  percep- 
tion des  fruits,  mais  encore  le  prix  qu'il  a  vendu 
les  blés,  les  vins,  et  je  ne  suis  point  obligé  de 
m'en  tenir  à  une  estimation  par  experts,  ni 
même  au  prix  des  mercuriales,  si  je  puis  prou- 
ver, par  témoins  dignes  de  foi,  que  Paul  a  vendu 
à  un  prix  supérieur;  car  je  n'ai  pu  me  procurer 
une  preuve  littérale  du  prix  auquel  il  a  vendu. 

Ceci  doit  s'appliquer  même  à  celui  qui  régit 
les  biens  en  vertu  d'un  mandat.  Si  ,  dans  ses 
comptes,  il  cote  le  prix  des  grains  à  un  prix 
moindre  qu'il  ne  les  a  réellement  vendus,  le 
mandant  peut  olTrir  de  prouver  par  témoins  que 


possiliîlîlé  de  se  procurer  h  preuve  liUciatc  des  sommes 
qu'il  11  prêtées  à  son  mîiilre  ,  ne  peut  èire  .ndniis  à  les 
prouver  par  lérnoius.  (lîonleaux,  tô  juin  18-53.) 

Hernari|nons  d'ailteurs,  avec  tavard  de  t^nngjaile,  que 
si  la  toi  n'enumôi'c  ipie  ipulre  cas  dans  iesquets  te  ercan- 
cier  ne  peul  se  procurer  un  titre,  ces  exemptes  ne  sont 
pas  limitai  jTs,  el  ne  fout  que  consacrer  le  principe  qui 
admet  la  preuve  orale  lonles  les  fois  qu'il  n'a  pas  été 
possible  de  se  procurer  une  preuve  littérale.  {Voyez  Fa- 
yard, v"  Preuve,  S  1 ,  n»  20.) 

D'où  il  suit  que  lorsqu'un  notaire,  par  exemple,  refuse 
de  délivrer  expédition  d'un  acte,  eu  niant  qu'il  ait  été 
passé  devant  lui,  on  peul  prouver  par  témoins  l'existence 


ces  grains  ont  été  vendus  à  un  prix  supérieur; 
car  il  n'a  pu  s'en  procurer  une  preuve  écrite. 
C'est  même  un  dol,  de  la  part  du  régisseur,  que 
de  coter  le  prix  des  grains  au-dessous  de  celui 
qu'il  les  a  vendus  (I). 

142.  L'application  que  fait  l'article  1348,  au.l 
délits  el  aux  quasi-délils  ,  du  principe  que  la 
preuve  tcslimoniale  est  admissible  toutes  les  fois 
qu'on  n'a  pu  s'en  procurer  une  littérale,  mérite 
une  explication  plus  étendue;  et,  pour  la  bien 
entendre,  il  faut  se  rappeler  quelques  notions 
générales  sur  la  nature  des  délits  et  quasi-délits. 
«  Tout  fait  quelconque  de  riioiume,  qui  cause  du 
11  dommage  à  autrui,  oblige  celui  par  la  faute 
11  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer,  n  (.\rt.  1582.) 

Celle  réparation  est  due,  lors  même  qu'il  n'y 
a  pis  eu  dessein  de  nuire,  mais  seulement  im- 
prudence, négligence  on  omission.  L'ordre  de  la 
société  n'exige  pas  seulement  que  nous  ne  fas- 
sions volonlairement  mal  à  personne,  il  exige 
de  plus  que  nous  prenions  les  précautions  néces- 
saires ))our  n'en  pas  causer  même  involontaire- 
ment, et,  faute  de  les  prendre,  la  loi  nous  impose 
l'obligation  de  réparer  le  tort  causé  par  noire 
imprudence,  ou  par  notre  négligence.  «  Cliacun 
11  est  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé, 
»  non -seulement  par  son  fait,  mais  encore 
11  par  sa  négligence,  ou  par  son  imprudence.  » 
(Art.  1583.) 

C'est  alors  ce  que  l'on  appelle  un  quasi-délit, 
que  l'on  peut  délinir  tout  fait,  toute  omission,  par 
lequel  une  personne,  sans  malignité,  sans  des- 
sein de  nuire,  mais  par  une  imprudence,  ou  par 
une  négligence  qui  n'est  pas  excusable,  cause  du 
préjudice  à  autrui;  il  est  bien  évident  que  la 
personne  lésée  a  été  dans  l'impossibilité  de  se 
procurer  la  preuve  écrite  d'un  qiiasi-délil,  com- 
mis involonlairement,  et  sans  dessein  de  nuire. 

S'il  y  a  en  dessein  de  nuire,  malignité,  c'est 
alors  un  délit  dans  l'acception  la  plus  étendue 
de  "ce  mot,  qui  comprend  tous  les  crimes  pro- 
prement dits,  et  toutes  les  actions  réprébensi- 
blcs,  toutes  les  actions  faites  à  dessein  de  nuire. 
Les  délits,  pris  dans  ce  sens  étendu,  s'appelaient 
autrefois  méfaits,  mol  énergique  qui  comprend, 
comme  l'indique  son  origine,  toutes  1  s  actions 
mauvaises  ou  nuisibles  :  maleficia.  Il  y  avait  des 
méfaits  qui  étaient  crimes,  d'autres  qui  ne  l'é- 
taient pas  (2)  :  méfait   était   le  genre,  crime 


de  l'acte,  quelle  que  soit  la  somme  qu'il  a  pour  olijet. 
Ainsi  encore  l'ivresse  d'une  partie  coniractanle,  loi-squ'on 
l'invoque  pour  faire  annuler  le  eontr-nt,  peut  être  prouvée 
par  témoins.  fAgen  ,  lli  février  1813;  Colmar,  27  août 
1819;  Angers,  12  déeemtirc  1823) 

Par  identilé  déraison,  un  particulier  (pii  n'a  pu  se 
procui'er  une  preuve  littérale  de  rexéculion  volontaire 
d'un  acte  est  rcecvnble  à  le  prouver  jiar  témoins.  ^Bop- 
deaux,  5  février  1830.. 

(1)  Potliier,  n»778i  Duranlon,  1.7  (XIII,  éd.  franç.1, 
n"  336;  Dclvincourt,  lonie  2,  page  625,  notes;  Dalioz, 
v  Preuve  lestiinoniate,  n"^  232. 

(2)  Le  chap.  30  de  la  coutume  de  Beauvoisis,  rédigé 
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l'espèce.  Faille  d'avoir  conservé  ce  mol  dans 
noire  nouvelle  lét;islalion  criminelle,  on  a  clé 
forcé  d'y  empluyer  le  mol  délit  en  deuv  accep- 
lions  ililVéreiiles;  l'une  générale,  (|ni  comprend 
lous  les  tiirfails;  l'aiilre,  plus  resserrée,  qui  n'en 
comprend  que  cerlaincs  espèces,  ce  qui  esl  un 
défaut.  Aussi,  dès  le  premier  arlide,  les  rédac- 
teurs (lu  Code  des  délits  cl  des  peines  onl  élé 
conlrainls  d'employer,  au  lieu  du  mol  méfait,  le 
mol  infraction,  beaucoup  plus  vague,  beaucoup 
moins  énergiipie. 

1 1.5.  Tout  méfail  donne  essenliellemenl  lieu  à 
une  action  civile,  i)Our  la  réparation  du  dommage 
qu'il  a  causé. 

.Mais  les  méfaits  on  délits  (|iii  troubleni  la  paix 
publi(|ue  OU  le  maintien  de  l'ordre  social  don- 
nenl  lieu  à  une  action  d'aulre  nature  ,  qu'on 
appelle  Vaclion  publique.  Les  lois,  pour  punir  cl 
pour  réprimer  les  malfaiteurs,  prononcent  conlre 
eux  des  peines  plus  ou  moins  graves,  suivant  les 
circonstances  du  fait  et  l'importance  du  trouble 
qu'ils  occasionnent  à  la  société.  C'est  la  nature 
des  peines  prononcées  contre  ces  malfaileurs  qui 
a  servi,  dans  notre  législation  nouvelle,  à  diviser 
les  méfaits  en  trois  grandes  classes  principales, 
les  contracenlions,  les  délits,  et  les  criinoi ;  et  à 
•  déterminer  la  compétence  des  Iribiinaux  qui 
doivent  en  connaître. 

«  L'infraction  que  les  lois  punissent  des  peines 
»  de  police  est  une  conliavenlion.  »  La  con- 
naissance en  est  déférée  aux  tribunaux  de  simple 
police. 

«  L'inlïaction  qne  les  lois  punissent  de  peines 
»  correctionnelles  est  un  délit.  »  La  connais- 
sance en  esl  déférée  aux  tribunaux  correction- 
nels. 

«  L'infraction  que  les  lois  punissent  d'une 
»  peine  alHielive  ou  infamante  est  un  crime.  » 
(Art.  1"  du  Code  pénal.)  La  connaissance  en  est 
portée  aux  cours  d'assises. 

1  il.  La  poursuile  des  contraventions,  des  dé- 
lits et  des  crimes,  est,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  ce  que  l'on  appelle  action  publique.  Elle  n'a 
d'aulre  objet  que  l'application  des  peines,  l'exé- 
culion  des  lois  qui  les  prononcent.  Elle  appar- 
tient donc,  par  sa  nature,  à  la  ptiissance  exécii- 
live.  Elle  est  exercée  au  nom  du  roi,  en  qui  seul 
celle  puissance  réside,  par  des  magistrats  qu'il 
nomme  et  qui  le  représentent.  C'est  par  eux 
seuls   que   l'action    publique    peut   être   suivie 


en  1280,  trnilc  <!e  mcfj'cz  ou  nu't'iiits,  et  quelle  vengeance 
doit  '  Ire  prise  de  cli:icun  tuc/ftl,  soit  en  Ciis  de  crime,  soit 
en  auli-c  cas  ijui  n'est  jias  crime.  Voyez  aussi  Vinnius, 
in  Inslit.  de  oblig.  (ptœ  ex  dclivto  uuscunlur.  In  pi-inc., 
lib    4,  lit.  t. 

(1)  loi/,  les  Queslions  de  droit,  \"  .Simidalion,  g  1 ,  el 
V"  Suppression  de  titres,  3  I,  p.  15-4,  2i^  édilion. 

(2)  Ueinarquez  poui'lanl  tpie  s'il  suflisaîl  île  porter  une 
plainlc  sur  un  fait  qualitié  détil  pour  cli-e  admis  ù  la 
preuve  lestiiiioniale,  ce  sei-ail  un  moyen  facile  d'ctudcr 
la  loi.  Ou  a  fait  une  dislinelioii  qui  se  résume  en  ces 
termes  :  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  t'aelion  criminelle  ]iour 


devant  les  tribunaux  criminels  ,  spécialement 
institués  pour  en  eonnaitre. 

L'action  civile,  au  contraire,  qui  n'a  d'aulre 
objet  que  la  répar.ilion  du  dommage  causé,  n'ap- 
partient, par  sa  nature,  qu'à  ceux  qui  l'ont  souf- 
fert; eux  seuls  peiivenl  l'exercer.  Elle  esl  régu- 
lièrement de  la  coinpélenee  des  juges  civils  ; 
mais  à  raison  de  ciuinexilé,  elle  peut  aussi  «  être 
n  poursuivie  eu  même  temps ,  et  devant  les 
)i  mêmes  juges  (jue  l'action  publique  »  (art.  5 
du  Code  d'inslruclion  ciiiiiinelle),  c'est  à-dire, 
devant  les  tribunaux  criminels,  soit  de  simple 
police,  soit  de  police  correctionnelle,  soit  enlin 
devant  les  cours  d'assises  ou  spéciales.  Dès  (|u'un 
délit  est  déféré  aux  juges  criminels,  ils  peuvetil 
le  recbercber  et  le  poursuivre,  uon-seulcuient 
dans  l'acte  qui  le  constitue,  mais  encore  dans  J 
tous  les  fails  ,  dans  toutes  les  circonstances,  f 
même  de  pur  intérêt  civil,  qui  raecompagnciil, 
ou  donl  le  concours  esl  nécessaire  pour  qu'il 
ait  pu  être  commis.  J 

.\iusi,  par  exemple,  lorsciu'un   débiteur  eu        " 
faillite  esl  accusé  d'avoir   souscrit   des   billets 
simulés,  en  fraude  de  ses  créanciers  légitimes, 
les  juges  criminels  peuvent  coniiailre  de  la  simu-        J 
latioii  de  ces  billets,  et  s'ils  les  trouvent  en  eU'et        n 
simulés,  ils  peuvent,  en  les  annulant,  condamner 
aux  peines  de  la  banqueroute  frauduleuse,  non- 
seulemeut  le  prétendu  débiteur,  mais  encore  les 
créanciers  sujjposés  qui  les  ont  reçus  de  lui  (I). 

.\insi,  lorsqu'un  particulier  en  accuse  un  autre 
de  lui  avoir  surpris  une  obligation  ou  une  quit- 
tance par  escroquerie  ,  il  peul  s'adresser  aux 
juges  de  police  correctionnelle,  qui  doivent  dé- 
cider si  c'est  réellemenl  d'un  fait  d'escroquerie 
que  dérive  l'ubligalioii  ou  la  quittance;  et  dans 
le  cas  d'alïirmalive,  les  déclarer  nulles,  et  con- 
damner le  piéveuti  aux  peines  prononcées  par  la 
loi,  ainsi  qu'aux  dommages  el  intérêts,  s'il  y  a 
lieu. 

De  là,  un  moyen,  ou  plutôt  un  prétexte  fré- 
quemment employé,  dans  tous  les  lemps,  pour 
éluder  la  disposition  des  lois  civiles,  qui  défen- 
dent de  recevoir  la  preuve  testimoniale  de  toutes 
clioscs  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs, 
mêmepour  dépôts  volontaires,  etc.  (2).  (.-Vrl.  iôil 
du  Code,  ordoiniance  de  ltil)7.) 

115.  Les  procès  criminels,  au  contraire,  quel 
que  soit  leur  objet,  quelle  qu'en  soit  la  valeur, 
admettent  nécessairement  lous  les  genres  de 


un  fait  que  la  loi  civile  défend  de  pi'Ouver  par  témoins, 
c'est-a-dire  que  si  le  délit  ou  quasi-délit  suppose  l'exis- 
tence antérieure  d'un  fait  doul  la  loi  civile  rejette  la 
preuve  Icsiimonialc,  celle  preuve  ne  peut  être  reçue  ni 
au  civil  ni  au  criminel ,  s'il  n'y  a  conunencemejil  de 
pi-en\e  par  écrit;  s'il  ne  s'agit  que  d'un  fait  coupable, 
sans  aniécédcnl  ni  contiat  eoiucslé,  il  peul  être  prouvé 
par  léinoins.  l'oi/.  Uuranlon.  t.  7  iXlil,  éd.  fr.),  n"  312  ; 
.Merlin,  (Jitestions  de  droit,  vo  Suppression  de  titres; 
UoUand,  n's  93  il  97;  Bruxelles,  10  novembre  1857  (Jur. 
de  Uelrj.,  1838,  p.  199;. 
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preuve,  et  par  conséquent  la  preuve  par  lénioiiis, 
aussi  bien  que  la  preuve  par  éeril.  Ou  alïeela 
donc  (le  prendre  la  voie  criminelle  pour  se  nu> 
riager  la  ressource  de  la  preuve  lesliuioniale  , 
rejelée  par  les  tribuI^au\  civils  ;  mais  aliii  de 
proscrire  ce  détour  abusif,  em|iloyé  surtout  en 
matière  <le  dépôt  volontaire,  raueienue  jurispru- 
dence, fondée  sur  une  foule  d'arréis  (I),  établit 
pour  principe,  qu'il  n'est  pas  permis  d'employer 
la  voie  criminelle  pour  se  procurer  indireclemeni 
une  preuve  testimoniale  réprouvée  par  la  loi  (2). 

I  Ki.  Ce  princi])e,  qui  n'i  st  pas  seuieii;cnt 
applicable  au  dépôt,  est  très-vrai  à  lous  égards. 
Néaiinioiiis,  la  rédaction  en  est  tiop  vai^ue  pour 
nous  apprendre  à  distinguer,  d'une  nianièie  pré- 
cise, les  cas  où  l'on  peut,  ou  non,  prendre  la 
voie  criminelle:  et,  sous  l'empire  des  lois  nou- 
velles, comme  sous  l'empire  des  anciennes,  on  a 
couliuué  d'agir  au  criminel  pour  tenter  d'éluder 
1.1  défense  d'admetlre  au  civil  la  preuve  testimo- 
niale. Ces  tentatives  ont  donné  lieu  à  beaucoup 
de  contcstalions,  à  beaucoup  d'erreurs  de  lapart 
des  juges,  à  beaucoup  d'arrêts  de  la  cour  supé- 
rieure pour  redresser  ces  erreurs.  Il  n'est  point 
élonuant  qu'on  s'y  soit  mépris.  Il  parait  diUicile, 
au  premier  abord,  de  concilier  la  disposition  des 
lois  civiles  sur  la  défense  d'admettre  la  preuve 
testimoniale  au-dessus  de  150  fr.,  avec  celle  des 
lois  criminelles,  qui  permet  de  poui'suivre  l'ac- 
tion civile  en  même  temps  et  devant  les  mêmes 
juges  que  l'action  publique. 

II  est  pourtant  certain  que,  par  cette  disposi- 
tion, le  législateur  n'a  voulu  ni  détruire  celle  de 
l'art.  1311,  el  des  lois  antérieures  sur  la  probi- 
bitiim  de  la  preuve  par  témoins,  ni  même  y  faire 
une  exception  au  moyen  de  laquelle  on  pourrait, 
en  certains  cas,  prouver  indirectement  par  té- 
moins, contre  et  outre  le  contenu  aux  actes. 
Comment  donc  concilier  ces  diflérentes  disposi- 
tions? 

Comment'?  Par  une  maxime  qui  dérive  de  ces 
dispositions  mêmes,  et  qui  n'est  autre  chose 
(pi'uiu!  juste  limitation  de  leur  application  aux 
cas  (|ue  chucuue  d'elles  a  en  vue;  un  développe- 
ment ou  une  rédaction  plus  exacte  du  principe 
de  l'ancienne  jurisprudence. 

Cette  maxime,  établie  par  nn  savant  magis- 
trat (3),  est  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  l'action 
criminelle,  que  dans  les  eus  oii  l'action  civile  per- 
met la  preuve  testimoniale:  en  d'autres  teiuies, 
que,  partout  oii  la  preuve  testimoniale  est  intcr- 


(!)  Vuij,  1.1  Nouvelle  Collection  de  JarifipruUcnre  ou  le 
Nouveau  Denisart.  \"  Dépôt,  $  1,  p.  StiÛ  et  suîv.  Les 
ault'iu's  y  eonlIi-nK'iiI  celle  jurisprmlence  p.ir  un  ai'rét 
du  parleinenl  tie  Dijon  du  -'i  juillet  1(>70,  cl  [Kir  ciu(] 
aun-es  ai-rt'l.s  du  |iarlcinenl  de  Paris,  des  7  avril  IfilU, 
16  mars  1725,...  mars  l7-2i,22mai  171):)  el  9  aoiil  I7(j(j. 

12)  Voyez  un  ari'êl  de  la  cour  de  Bruxelles  du  15  fé- 
vrier IS2I. 

i5;  Merlin,  Qiiest.  de  droit,  yo  Supprcsxiun  de  titres. 

li)  Les  peines  portées  par  cet  article  sont  encourues 


dite,  l'action  criminelle  ne  doit  pas  être  reçue, 
pour  réparatioi!  d'un  délit. 

1 17.  S'il  eu  était  autrement,  les  articles  1311 
et  Ii(â5  du  Code  civil,  par  exemple,  auraient 
vainement  interdit  la  preuve  tesliinoniale  du 
ilé|iôt  volontaire.  Rien  ne  serait  plus  facile  que 
d'en  éluder  les  dispositions,  au  moyen  de  la  voie 
criminelle.  L'art.  4U8  du  Code  pénal  (i)  punit 
d'un  emprisonnement  plus  ou  moins  long,  et 
d'une  amende,  quiconque  aura  détourné  ou  dis- 
sipé, au  préjudice  du  propriélaire,  des  cU'els, 
deniers,  billets,  quittances,  ou  tous  attires  écrits 
qui  ne  lui  auraient  élé  remis  i|u'à  titre  de  dépôt, 
et  à  la  charge  de  les  rendre  ou  représentei',  etc. 
Celui  qui  prélendiait  avoir  coulié  une  somme, 
ou  autre  objet  quelconque,  à  litre  de  dépôt,  sans 
s'en  faire  donner  une  reconnaissance  écrite,  ne 
manquerait  jamais  de  citer  eu  police  correclion- 
nelie  le  prétendu  dépositaire,  et  de  l'accuser 
d'avoir  dissipé  le  dépôt.  Parcelle  voie  détournée, 
il  se  ménagerait  la  ressource  de  le  prouver  par 
témoins.  Il  faut  donc,  de  deux  choses  l'une,  ou 
dire  que  le  Code  civil  ne  contient  que  des  dispo- 
sitions illusoires  sur  la  manière  de  prouver  les 
dépôls  volontaires,  ce  qui  serait  absurde;  ou 
admettre  pour  principe  qu'on  ne  peut,  par  l'em- 
ploi détourné  d'une  procédure  criminelle,  faire 
accueillir,  sur  le  fait  d'un  dépôt  volontaire,  une 
preuve  par  témoins  qui  serait  rejetée  dans  une 
instance  civile.  On  ne  peut  jamais  faire  indirec- 
tement ce  que  la  loi  défend  de  faire  direclement. 
On  ne  peut,  suivant  le  principe  de  l'ancienne 
jurisprudence,  employer  la  voie  criminelle  pour 
se  procurer  la  preuve  testimoniale  léprouvée  par 
la  loi. 

148.  De  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'ap- 
plicatiou  de  notre  maxime  au  dépôt  volontaire, 
il  résulte  que,  si  le  fait  du  dépôt  n'est  pas  con- 
stant, s'il  n'est  pas  constaté  par  écrit,  on  s'il 
n'en  existe  pas  un  commencement  de  preuve 
écrite,  qui  autorise  à  recevoir  la  preuve  testimo- 
niale pour  complément,  la  violati(ui  d'un  dépôt, 
quoique  mise,  par  l'art.  408  du  Code  pénal,  au 
rang  des  délits,  ne  peut  néanmoins  être  poursui- 
vie, avant  que  la  preuve  du  dépôt  soit  acquise  (5); 
et  que  le  tiibunal  correctionnel,  auquel  on  porte 
plainte  de  la  violation  d'un  dépôt,  dont  il 
n'existe  ni  preuve  écrite,  ni  connnencement  de 
preuve,  ne  peut  connaître  de  la  plainte;  mais 
qu'il  doit  se  déclarer  incompétent,  et  dire  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  à  plainte,  sauf  aux  parties  à  se 


par  le  niaiidalairc  graJuit  ou  salarié,  (]ui  détourne  ou 
<lissi|ie  les  sommes  qu'il  tioil  adiniiiisti-cr  et  i-endre. 
Voy.  l'arrêl  de  la  eour  île  cassation  du  18  novembre  1813 
^Sirey,  tSU,  p.  IS),  cl  le  réquisitoire  de  .Merlin  (tbid., 
|>.  50). 

(5j  Telle  est  la  jurisprudence  coiislanle  de  la  cour  de 
cassation.  Voyez  l'arrêt  du  12  messidor  an  xi,  rapporté 
dans  les  Questions  de  droit  de  Merlin,  v^  Suppression  de 
litres,  l'arrêt  du  21  mars  1811,  lanét  du  5  mai  1815  cl 
plusieurs  autres. 
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pourvoir  coiiiiiie  elles  aviseronl;  ou  les  renvoyer 
direcienieiu  à  fins  civiles,  après  avoir  néanmoins 
inlerrogé  le  prévenu  (I);  car  il  peut  résulter  de 
son  iiilerroi;aloire  une  picuve  du  déjiôl,  ou  un 
commenceiiienl  de  preuve,  (|ui  autoiiserail  à 
conipléler  la  preuve  par  léninins. 

El  pourcpiol  le  Iriliunal  de  police  correclion- 
nelle,  lorsqu'il  n'existe,  sur  le  fait  du  dépôt  de 
la  violation  duipiel  (ui  se  plaint,  ni  preuve  écrite, 
ni  couimencenient  de  preuve,  doil-il  se  déclarer 
incompétent?  C'est  ipie  le  fait  du  dépôt  constitue 
une  question  préjudicielle,  une  question  princi- 
pale et  préalable,  dont  la  connaissance  rentre 
évidemment  dans  la  compétence  exclusive  des 
tribunaux  civils,  et  qui  ne  peut  èlre  jni^ée  que 
conformément  aux  dispositions  de  la  loi  civile; 
et  que,  par  conséquent,  tant  que  les  tribunaux 
civils  n'y  ont  pas  statué  délinitivemenl,  les  juges 
correctionnels  doiviuu  surseoir  >i  l'instruction  de 
la  plainte  (2);  car  le  dépôt  et  la  violation  du 
dépôt  sont  deux  actes  divisibles  et  réellement 
séparés.  Le  délit  n'est  pas  dans  le  dépôt  :  il  est 
dans  un  acte  postérieur,  dans  la  destruction  ou 
la  suppression  de  la  chose  confiée  au  déposi- 
taire. Ainsi,  de  ce  que  les  juges  correctionnels 
sont  compétents  pour  statuer  sur  le  délit,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'ils  soient  aussi  compétents  pour 
statuer  sur  le  fait  du  dépôt. 

Sans  doute,  la  destruction  de  la  chose  déposée 
est  un  délit;  la  partie  qui  s'en  plaint  n'a  pu  s'en 
procurer  une  preuve  littérale  :  on  peut  donc  la 
prouver  par  témoins. 

Mais  elle  suppose  un  fait  préalable,  un  dépôt 
qui  l'a  nécessairement  devancée;  car,  point  de 
dépôt,  point  de  délit.  Or  celui  qui  a  confié  un 
dépôt  a  pu  et  di),  au  niouient  où  il  le  confiait,  en 
retirer  une  reconnaissance;  la  loi  le  lui  ordon- 
nait. S'il  ne  représente  pas  cette  reconnaissance, 
il  ne  peut  être  admis  à  prouver  le  dépôt  par 
témoins.  Mais,  dès  qu'il  n'y  a  p(dul  de  dépôt 
prouvé,  il  est  impossible  d'admettre  l'idée  de  la 


(t)  Voy.  l'arrêt  du  20  fiuctidor  an  xu,  el  le  plnidoycr 
de  Mcrtin  ,  sur  lequel  il  fut  rendu  ,  Qucsiians  de  druil, 
V»  SK/i/ircssioii  de  litres,  le  cuiisidérant  de  cel  an  (il 
polie  : 

"  Qu'à  In  virile,  lorsqu'un  délit  présuppose  une  eon- 
»  vention  onléricirre,  d(nit  la  pi'eii\e  leslinioniale  n'est 
»  pas  admise  par  la  toi,  il  sei-ail  inutile,  el  il  est  par  suite 
»  défendu  tic  pruu\er  le  délit  par  témoins,  lanl  que  la 
1  convenlinn  n'esl  pas  prouvée  par  une  autre  voie  légale  ; 
"  pai'cc  que  le  déf.uil  <lc  pieuve  légale  itc  la  converilion 
»  eiUr-aiiie  néeessairemenl  la  eon^équencc  (pie  le  délit  n'a 
»  pas  été  eonunis;  mais  (|ue  de  là  il  ne  résulte  pas  (pie 
»  la  plainte  cl  les  premiers  aeles  de  la  procédure  crinii- 
»  nellc,  relalivt>menl  îi  un  pareil  délit,  soient  nuls,  i|u'il 
«  en  résulte  seulcinenl  (pie,  si  le  pié\enu,  dans  son  pre- 
»  iiiicr  iiilcrrouaudre,  dénie  la  convenlioii  pré^upp(lsée 
»  par  riiii  pu  talion  du  prétendu  délil,  cl  si  ce  ne  convcn- 
»  lion  n'est  pas  prouvée  par  écrit,  un  s'il  n'en  existe  pas 
w  un  ci'iiiinenccnieiil  de  preuve  littérale,  la  ^irucédiirc 
»  vriminelle  duU  èlrt  suspendue  Jusqu'à  ce  que  les  juges 
w  civils  uietil  prononcé  sur  le  fait  de  l'existence  préalable 
»  rfe  vtlH  Hifflit  conveiilion  ;  ()«•;  le)  est  le  r'isullul  de  lo 


deslruclion  du  dépôt.  Ainsi,  l'inadmissibilité  de 
la  preuve  testimoniale  du  dépôt  entraîne  l'inad- 
niissibiliié  de  la  preuve  tcsliinoniaie  du  fail  que 
la  chose  prétendue  déposée  a  été  détruite  ou 
ilétouinée  par  le  dépositaire;  et  si  la  preuve  tes- 
timoniale est  inailmissible  pour  établir  celte 
prétendue  destruction,  on  n'en  peut  l'aire  l'objet 
d'une  procédure  ciiininelle,  luéiiie  dans  le  cas 
où  le  ministère  public  agit  seul  et  d'office  contre 
le  prétendu  violateur  du  dépilt  (5). 

liO.  La  maxime,  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à 
j  l'action  criminelle  ipie  dans  le  cas  où  la  loi  civile 
permet  la  preuve  testimoniale,  ne  s'applique  pas 
seuleiuciit  au  délit  de  violation  du  dépnt;  elle 
est  générale.  Elle  s'applique,  par  exemple,  au 
délit  d'abus  de  confiance,  prévu  par  l'art.  "407  du 
Code  pénal ,  tpii  porte  :  ((  Quiconque,  abusant 
»  d'un  blanc  seing  iiui  lui  aura  été  confié,  aura 
»  frauduleusement  écrit  au-dessus  une  obliga- 
»  lion  ou  décharge,  ou  tout  aiiiie  acte  pouvant 
»  compromeltre  la  personne  ou  la  fortune  du 
»  signataire,  sera  puni  des  peines  portées  en 
»  l'art.  405,  »  c'est-à-dire  l'emprisonnement  et 
l'amende. 

Si  je  veux  traduire  en  police  correctionnelle 
le  faux  ami  à  i|ui  j'ai  imprudemment  confié  un 
blanc  seing,  dont  il  a  abusé,  je  dois,  s'il  le  nie, 
prouver  l'existeuce  el  la  remise  du  blanc  seing; 
car,  dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  il  y 
a  question  jiréjudicielle.  Point  de  blanc  seing, 
])oint  de  délit.  L'abus  du  blanc  seing  présuppose 
son  existence.  Je  dois  donc  la  prouver  préala- 
blement. Or  la  remise  ou  le  dépôt  d'un  blanc 
seing  ne  peut  pas  plus  qu'un  dépôt  ordinaire 
être  prouvée  par  ténuiins.  Il  faut  donc  que  je  la 
prouve  par  écrit ,  par  la  reconnaissance  que  j'ai 
dii  jirendre  au  moiuenl  de  la  remise;  ou,  loutau 
moins,  il  faut  qu'il  existe  un  commencemenl  de 
preuve  écrite,  qui  autorise  à  la  conipléler  par 
témoins.  C'est  dans  ces  cas  seulement  que  le 
tribunal  correctionnel  peut  el  doit  avoir  égard  à 


»  combinaison  du  principe  (]ui  admet  la  preuve  par  lé- 

»  moins  de  loul  délit,  tant  avec  la  disposition  de  l'ordon- 
»  nancc  de  1I1G7  cl  de  l'arliele  l.'iil  du  Code  civil i,  qui 
■)  (lél'end  celle  preuve  pour  toute  convention  dont  l'olijel 
»  excède  100  livres  (aujonrd'lini  150  francsi,  qu'avec  la 
»  disposition  qui  la  pcrincl  lors(pril  y  a  cominenceinent 
"  de  preu\c  écrite,  et  avec  la  règle  qui  assimile  la  preuvt 
>)  confessionnelle  ù  la  preuve  par  écrit .  (pie,  dans  l'espèce 
"  parlietilière,  les  aveux  consignés  dans  les  intcrroga- 
■'  toîrcs  des  prévenus  ont  pu  êlrc  réputés  des  coinmcn- 
»  cemciils  (le  preuve  par  écrit,  etc.  » 

{2  Ils  devraienl  égaleinént  surseoir,  si,  au  lieu  de  nier 
!c  dépôt,  le  prévenu  soulcnail  cl  dcniandait  5  prouver 
(pie  la  chose  déposée  lui  appartient  ;  car  alors  toutes  ses 
obligations  cessent  suivaiil  l'art.  104G.  Il  y  aurait  en- 
core, en  ce  cas,  une  question  préjudicielle,  (]ui  n'est  paï; 
de  la  eompélence  du  trilniiia!  cori  cclionnci,  [Vid.  tnfra.) 

(5)  )'oij.  l'arrêt  du  5  décembre  I80G,  rapporté  dans  le 
Répertoire ,  v»  Dépôt,  g  1  ,  n"  li.  Voyez  dans  ee  sens  ■ 
Bruxelles,  3  novembre  1831  (Jur.  de  Belgique,  1831, 
p.  103,. 
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ma  plainte,  et  continuer  riustriictiou.  Auirenient 
il  (ioii  se  déclarer  incompcienl,  el  renvoyer  les 
parties  à  lins  civiles. 

150.  .\insi  donc,  maxime  générale  :  quand  on 
se  plaint  d'un  délit  ou  d'un  méfait  dont  l'exis- 
tence suppose  la  réalité  d'un  fait  anléiienr  (|ni 
n'est  pas  reconnu,  el  dont  la  preuve  leslimo- 
uiale  n'est  pas  admissible,  la  phiinle  ne  doit  pas 
être  reçue,  .s'il  n'exisie  pas  de  ce  fait  une  preuve 
ou  un  ccunnicncement  de  preuve  écrite,  qui 
autorise  à  compléter  la  preuve  par  témoins  (I). 

\ol.  C'est  sur  celto  théorie  (lu'est  fondée  la 
disposilion  de  l'art.  52"  du  Code  civil,  qui  porte: 
«  L'aclion  criminelle  conlre  un  délit  de  suppres 
»  siun  d'étal  ne  pourra  commencer  qu'après  le 
»  juijement  déllnilif  sur  la  queslion  d'étal.  » 

On  a  dit  (i)  que  celle  disposilion  esl  une  ex- 
ception an  principe  établi  par  l'arl.  8  de  la  loi 
du  5  brumaire  an  iv,  répété  dans  l'art.  5  du 
Code  dinstriiclion  criminelle,  qui  porte  que 
«  l'exereiee  de  l'aclion  civile  est  suspendu,  lanl 
(|u'il  n'a  pas  élé  prononcé  définitivement  sur 
l'action  pnbli(|ue,  intentée  avant  ou  pendant  la 
poursuite  de  lacti(m  civile,  »  qui  ne  peut  ja- 
mais arrêter  l'exercice  de  l'aclion  publique;  c'é- 
tait, dit-on,  un  principe  général  avant  le  Code 
civil. 

Celte  doctrine  n'est  pas  exacte.  La  disposi- 
tion de  l'art.  527  n'est,  au  contraire,  que  la  con- 
séquence d'un  principe  !i;énér;d,  suivi  avant  (5) 
conmie  depuis  la  promulgalion  du  Code  civil 
Les  dispositions  des  lois  nouvelles  n'oni  fait  que 
lui  donner  plus  de  force.  Ce  piincipe  est  que, 
toutes  les  fois  que  le  prétendu  délit  présuppose 
un  fait  antérieur,  non  reconnu,  dont  la  preuve 
par  ténmins  est  défendue  par  la  loi  civile,  et 
qui,  p;ir  celle  raison,  ne  peut  entrer  dans  les 
alli  ibulions  de  la  justice  criminelle,  où  la  preuve 
testimoniale  esl  toujours  reçue,  l'aclion  publi(|ue 
esl  suspendue,  tandis  que  le  fait  que  le  délit 
présuppose  n'est  pas  prouvé.  Nous  venons  de 
voir  deux  exemples  de  l'application  de  ce  prin- 
cipe à  la  poursuite  des  délils  de  viidalion  de 
dépôt  et  d'abus  de  confiance.  L'arlicle  527  en 
oUVe  un  troisième  exemple.  Pourquoi  veut-il 
que  l'action  criminelle  conlrc  un  délit  de  sup- 
pression d'état  ne  puisse  commencer  qu'après 
le  jugement  définitif  sur  la  question  d'état? 


(I)  La  cour  (Je  Bruxelles,  jugeant  en  cassalion ,  a  re- 
jeté un  pourvoi  l'ait  contre  un  jugenienl,  confirmé  en 
appel,  qui  a\ail  reçu,  en  malièi'e  lic  police  con-cclion- 
nelle,  la  preuve  leslimoniale  de  la  remise  d'un  blanc 
seing.  Ol  arrêl  est  ainsi  molivé  :  ■<  Allcndu  que  la  i-e- 
>t  mise  d'un  blanc  seini;  est  un  fait  pur  el  simple  qui  ne 
M  constitue  aucune  convention  ,  et  qui,  par  eunséqueni, 
»  peut  êti'e  ctabîi  par  témoins;  et  que  Taclion  d'écrire 
M  au-ilessus  du  blanc  seing  une  obligation  (pielconque, 
•»  esl  également  un  fait  qui  ne  présiipjtose  aucune  con- 
w  venliun,  mais  (]ue  la  lui  qualifie  de  fait  frauduleux,  et 
'•  qui  même,  ainsi  tjue  le  delinîl  Tari.  AOG  du  Code  pénal, 
•  lorsqu'il  existe  seul,  indépendamment  de  la  remise  ilu 
i>  blanc  seing,  caiaetérise  un  crime  de  faux  qui  peut 


Parce  qu'il  existe,  dans  le  cas  d'une  plainte 
en  suppression  d'élal,  deux  faits  bien  distincts 
qu'il  faut  prouver  l'un  et  l'autre  par  le  genre 
de  preuve  qu'exige  la  loi  pour  chacun  d'eux. 

Le  premier  est  l'exislence  de  l'état  réclamé. 

Le  second,  le  délit  de  la  suppression  de  cet 
élat,  que  l'on  n'a  pu  supprimer,  s'il  n'existait 
pas. 

La  suppression  d'état  suppose  l'exislence  de 
l'étal.  Or  la  loi  veut  que  la  preuve  en  soil  faite 
par  écrit,  c'est-à-dire,  par  les  actes  de  l'état 
civil,  ou  par  la  possession  constante.  L'arl.  523 
ne  permet  de  prouver  l'élat  par  témoins,  que 
dans  le  cas  où  il  y  a  commencement  de  preuve; 
et  l'arl.  526  porte  que  les  tribunaux  civils  seront 
seuls  compétents  pour  statuer  sur  les  réclama- 
tions d'élal.  D'où  il  suit  nécessairement  que  l'ac- 
tion criminelle  conlre  un  délit  de  suppression 
d'état  ne  peut  commencer  qu'après  le  jugement 
sur  la  queslion  d'élal  :  car,  point  délai,  point  de 
délit  de  suppression  délai,  il  y  a  donc  une  ques- 
lion préjudicielle  qu'il  faut  d'abord  décider,  et 
qui  ne  peut  l'être  que  par  les  tribunaux  civils, 
auxquels  les  tribunaux  criminels  doivent  par 
conséquent  renvoyer,  en  se  déclarant  incompé- 
tents. 

152.  Le  Code  civil  nous  ofTre  encore,  dans 
l'article  189,  un  autre  exemple  de  l'application 
du  principe,  que  l'aclion  civile  arrête  ou  suspend 
l'exercice  de  l'action  publique,  lorsque  le  délit 
suppose  un  fait  antérieur,  dont  la  connaissance 
n'est  pas  de  la  compétence  des  iribunaux  cri- 
minels. C'est  le  délit  de  bigamie,  qui  suppose 
nécessaiiement  un  premier  mariage  existanl.  Si 
le  prétendu  bigame  oppose  à  la  plainte  en  biga- 
mie, formée  contre  lui,  la  nullité  du  premier 
mariage,  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  mariage 
doit  être  préalablement  jugée,  et,  par  consé- 
quent, le  prévenu  doit  eue  renvoyé  suivre  son 
action  en  nullité  devant  les  tribunaux  civils, 
seuls  compélents  pour  en  connaître,  .\insi  l'ac- 
tion criminelle  ou  publique  est  suspendue  par 
l'aclion  civile  :  pourquoi  '?  Parce  que  si  le  pre- 
mier mariage  est  nul,  il  ne  peut  exister  de  délit. 

155.  En  un  mot,  c'est  un  principe  général  qui 
nous  parait  sans  excepiiou,  parce  i]u'il  résulte 
de  la  naiure  des  choses;  l'aclion  publique  est 
suspendue  par  l'actiou  civile,  toutes  les  fuis  que 


i>  inconteslablemcnt  se  prouver  par  témoins.  »>  Bruxelles, 
cas».,  15 juin  lhl5  \Pusirriisic  bvlgc  à  celle  date). 

Cet  ai'rèl  est  l'aiiporlé  en  la  Jurisprudence  de  la  cour 
de  Unixcllcs,  an  181  j.  vol.  1,  p.  21-4. 

L'n  autre  arrêt,  du  20  janvier  1823,  rapporté  en  la 
même  eolleclion,  an  1823,  vol.  1,  page  G2'J,  a  admis  la 
preuve  testimoniale  du  fait  de  la  souslraclioii  d'une  quit- 
tance dont  l'exislence  n'était  pas  i-econnue. 

(2j  Rc/terloire  de  jurisprudence,  ^'^  Délit,  S  ï* 

(3  ■•  ionjours  de  pareilles  plaintes  ien  suppression 
M  d'étal  oui  élé  rcjelées  comme  frandideuses,  et  les  par- 
"  lies  ont  été  renvuyêes  ilevanl  les  juges  civils,  "dilfort 
bien  Ijigot-l'réamcneu,  noti*e  conqiali-iote.  dans  l'Exposé 
des  motifs,  titre  de  la  Palernilc  et  de  ta  Filiation. 
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le  prélendu  délil  [irésiippose  rcxisleiitc  d'un  f;til 
:inlérieur,  non  recnnnu,  dont  los  triliiin;in\  cri- 
minels ne  peuvent  cimnailre,  soit  (|ne  les  lois 
leur  en  interdisent  direclenient  la  connaissance, 
soit  qu'elles  ne  la  Icnr  inlerdisent  ([u'indirecte- 
ment,  et  pour  ne  pas  donner  aux  plaideurs  un 
moyen  détourné  de  se  ménager  la  preuve  testi- 
moniale, dans  les  cas  où  elle  n'est  pas  admis- 
sible. 

Nous  citerons,  pour  dernier  exemple  de  l'ap- 
plication de  ce  principe,  les  délits  forestiers,  on 
même  tous  les  autres  délits  attentatoires  à  la 
propriété  d'aiitriii.  Loisqne,  jiar  sa  défense,  le 
prévenu  allègue  iiiic  cxceplioii,  tendant  à  éta- 
blir (|n'il  avait  droit  de  faire  ce  qui  donne  lieu  à 
la  plainte,  fvti,  sed  jure  fcri,  soit  parce  qu'il  se 
maiulienl  propiiolaire  de  la  chose,  qui  est  l'ob- 
jet du  prélendu  attentat,  soit  parce  qu'il  soutient 
avoir  sur  ce  bien  des  droits  quelconques,  (]ui 
l'anlorisaienl  à  faire  ce  qu'il  a  fait;  le  tribunal 
correctionnel  doit  alors  siispendie  la  procédure 
criminelle,  et  renvoyer  devant  le  juge  civil  pour 
statuer  préalablement  sur  la  question  préjudi- 
cielle. 

C'est  ce  que  prescrit,  rclalivement  aux  délits 
forestiers,  l'article  12  du  titre  0  de  la  loi  des 
15  et  29  septembre  1791  (I);  et  c'est  aussi  ce 
quout  décidé,  relativement  aux  autres  délits, 
une  foule  d'arrêts  de  la  cour  de  cassation  (2). 

loi.  La  règle  établie  par  l'art.  3  du  Code 
d'instruction  criminelle,  qui  suspend  les  procé- 
dures civiles,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  la  pouisuile 
criminelle,  quoique  fondée  aussi  sur  des  consi- 
dérations d'un  oidre  supérieur,  est  elle-même 
une  conséquence  du  princiiie  que  le  jugement 
de  la  question  préjudicielle  doit  précéder  celui 
"de  la  question  principale,  surtout  lorsqu'elles 
doivent  être  l'une  et  l'autre  jugées  par  des  tri- 
bunaux dill'éients  ;  parce  que,  quoique  le  tribu- 
nal civil  où  est  [lorlée  la  demande  en  réparation 
dn  dommage  causé  |iar  un  délit  ne  soit  pas  lié 
par  le  jugement  criminel  ([ui  a  précédé;  quoiiiue 
celui-ci  ne  doive  pas  nécessairement  entraîner 
le  jugement  civil;  c|iioiiiu'en  un  mot,  te  criminel 
n'emporte  pas  le  cicil  [ô),  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que  le  jugement  criminel  peut  iiilluer  et 
influe  quel(juefois  de  dilférentes  manières  sur 
le  sort  de  l'acliou  civile. 

135.  D'après  les  primipes  ipie  nous  venons 
d'exposer,  il  lums  semble  qu'on  |>eut  facilement 
distinguer,  d'une  manière  sure  et  précise,  les 
cas  où  l'on  peut  prendre  ou  non  la  voie  crimi- 
nelle, au  lieu  de  la  voie  civile,  pour  demander 
la  réparation  des  dommages  causés  par  un  mé- 
fait. 

Il  faut  d'abord  que  le  fait  qui  les  a  occasiou- 


[i)  Il  y  a  siii'  c«'  point  une  finilc  d'arrêts  rendus  pui*  la 
cour  de  cassation.  loi/,  le  licperloire  de  jarisprudcnce. 
vo  Questions  iiri'Jiu/iriellc.'!,  iv<  2,  el  v  /)èlit  forestier. 
u»«  17  el  18. 


nés  soit  au  nombre  de  ceux  que  nos  lois  crimi- 
nelles ont  qualifiés  de  contravention,  de  délit  ou 
de  crime.  Nous  reviendrons  tout  à  l'heure  sur 
ce  point. 

Il  faut  ensuite,  en  cas  d'alïirmative,  examiner 
si  le  délit  dont  il  s'agit  donne  lieu  à  une  ques- 
tion préjudicielle,  et,  dans  ce  cas,  si  la  connais- 
sance de  cette  question  n'est  pas  spécialement 
interdite  aux  triliuiiaux  criminels,  par  exemple, 
les  questions  de  propriété;  enfin,  si  la  connais- 
sance de  la  question  prépidicielle  ne  leur  est  jias 
interdile,  s'ils  iieuvent  en  connaître  à  raison  de 
counexilé  avec  le  délit  (pii  leur  est  déféré. 

Il  ne  resle  qu'à  examiner  si  le  fait  qui  donne 
lieu  à  la  quesliorr  préjudicielle  est  ou  n'est  pas 
du  nombre  de  ceux  dont  la  loi  civile  défend 
d'admcltre  la  preuve  lesliriioniale;  car  alors,  les 
tribunaux  criminels  dcvieudr'aieirt  incompélcnls. 
el  ser'aieiit  obligés  de  renvoyer  devant  les  Iri- 
bunaux  civils,  parce  qu'il  n'est  |)as  permis  d'em- 
ployer la  voie  criminelle  pour  faire  admettre 
indirectement  la  prerrve  testimoniale,  toujours 
nécessairemcnl  admise  dans  les  tribunaux  cri- 
minels. 

Ainsi,  comme  nous  l'avons  vu,  lorsqu'un  délil 
de  violation  de  dépôt  ou  d'abus  de  confiance 
est  déféré  aux  tribunaux  de  police  correction- 
nelle, ils  n'en  peuvent  retenir  la  connaissance, 
ni  conlinuer  l'instruction,  si  le  dépôt,  si  la  re- 
mise du  blanc  seing,  sont  contestés,  et  non 
prouvés  par  un  écrit  :  ils  doivent  renvoyer  de- 
vant les  tribunaux  civils. 

Pourquoi  cela'?  Parce  que  ni  le  dépôt,  ni  la  re- 
misedu  blanc  seing,  dont  la  réalité  formelaques- 
tion  préjudicielle,  ne  peuvent  être  prouvés  par 
témoins. 

.Mais,  s'il  en  existait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  comme  en  ce  cas  la  loi  permet 
de  compléter  la  pi(  rive  par  témoins,  les  tribu- 
naux correctionnels  deviendraient  compétents 
pour  en  connaître  par  voie  de  conuexilé  avec  le 
délil;  car  leur  incompélence  ne  provenait  que 
lie  l'inadmissibilité  de  la  preuve  leslimoniale. 
Ainsi,  au  lieu  de  renvoyer  aux  tribunaux  civils, 
ils  devraient  continuer  l'inslrnclion. 

1.5ti.  II  y  a  néanmoins  des  cas  où  les  tribu- 
naux criminels  doivent  retenir  la  connaissance 
d'un  délit,  qui  suppose  un  fait  antérieur  con- 
testé, dont  la  preuve  leslimoniale  n'est  pas  ad- 
missible. L'examen  de  ces  cas  achèvera  d'éclair- 
cir  les  principes  de  la  nralièie. 

Un  testament,  après  la  mort  du  testateur,  a 
été  supprimé  par  l'héritier  naturel  ou  légitime. 
L'héritier  institué  ou  le  légataire,  privé  par  ce 
délit  de  la  libéralité  du  défunt,  peut  rendre 
plainte  devant  les  juges  criminels,  sans  que  les 


(2)  Cilés  dans  les  {tiiest.  de  droit  de  Merlin,  \«  D/ilils 
forestiers.  "  (i. 

(3)  C.oninie  nous  eroyi)ns  l'avoir  pi-ouvé  lonu'  i  'NUI. 
éd.  fp.\  n"*  ôO  el  ô7. 
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juges  civils  aient  préiilablcmeiU  déciilé  que  le 
lesiamenl  a  cxisic',  cl  qu'il  conlenait  une  dispo- 
sition en  sa  faveur. 

Voilà  une  espèce  (lù  le  délit  ne  se  confond 
pas,  ne  s'ideiitilic  pas  avec  le  titre  dont  l'exis- 
tence est  (léiiice,  où  le  délit  suppose  nécessaire- 
ment l'existcMce  antérieure  du  titre,  et  cepen- 
dant la  compétence  des  juges  criminels  n'est 
pas  douteuse  ;  en  voici  une  seconde  : 

Un  débiteur  a  soustrait  à  son  créancier  l'obli- 
gation qu'il  lui  avait  consentie,  et  qui  formait  le 
seul  tilie  de  sa  créance  Le  créancier  peut-il  de 
suite  prendre  la  voie  ciiminellc'?  Le  juge  crimi- 
nel penl-il  recevoir  sa  plainte,  avant  que  le  juge 
civil  ait  prononcé  sur  l'existence  primitive  de 
l'obligation?  On  trouve,  dans  le  Hecueil  de  Sal- 
viat.  question  I  i,  un  arrél  du  parlement  de  Bor- 
deaux qui  juge  l'aHirmalive ,  et  qui,  en  consé- 
quence, non  -  seulement  déclare  le  débiteur 
coupable  du  délit  de  soiislraclion  du  titre,  mais 
encore  le  comlainne  à  exécuter  envers  son 
créancier  l'obligation  (|ii'il  lui  avait  enlevée. 
C'était  même  une  jurisprudence  consta.nte,  cl 
l'avocat  général  .loly  de  Fleury,  dans  un  plai- 
doyer du  2  août  nOG  (1),  disait  que  u  jamais 
)i  on  n'a  cru  devoir  enipéclier,  nonobstant  la 
«  disposition  de  l'ordonnance  de  Moulins  de 
»  1607  ,  d'informer  de  la  souslraction  d'une 
»  obligation,  etc.  » 

Voilà  donc  encore  un  cas  où,  comme  dans 
celid  de  la  violation  du  dépôt,  le  délit  est  abso- 
lument distinct  du  litre  sur  lequel  il  a  été  com- 
mis. Il  y  a  d'autres  cas,  au  contraire,  comme 
ceux  de  faux,  de  simulation  d'un  titre,  d'escro- 
querie, etc.,  oit  le  délit,  par  sa  nature,  comme 
par  répo(pie  oîi  il  a  été  commis,  est  inséparable 
de  l'acte  (pii  en  a  été  l'objet.  .Mais  dans  le  cas  de 
destruction  ou  de  suppression  de  ta  cbose  dé- 
posée, le  dépôt  et  la  violation  du  dépôt  sont 
nécessairement  séparés;  l'un  a  nécessairemeni 
précédé  l'autre.  Le  délit  cl  le  fait  du  dépôt  sont 
donc  indépendants  l'un  de  l'autre,  en  ce  sens 
que  le  délit  ne  peut  avoir  été  commis,  si  le  dépôt 
n'a  pas  réellement  existé  auparavant,  quoique  le 
dépôt  ait  pu  avoir  lieu  sans  que  le  délit  ail  été 
etTectné.  Point  de  dépôt,  |)oint  de  destruction 
possible  de  la  chose  déposée;  point  de  dépôl, 
point  de  délit. 

Il  en  est  de  mémo  dans  le  cas  de  la  suppres- 
sion d'un  lilre  :  point  de  litre,  point  de  suppres- 
sion possible  :  point  de  titre,  point  de  délit.  Il 
paiailrait  donc  que,  dans  ces  deux  cas,  il  y  a 


lll  .Sur  leqnol  fut  rnidii  l'îii'i'(;l  du  niêiiie  jour,  rap- 
porlé  à  sa  ii;tle  dans  le  Journal  dcsAitdùtifcs. 

.Merliu  ,  Qtti:slîû)is  de  droit,  \o  isuppretision  de  titres, 
j  I,  où  nous  avous  puisé  ces  cilatious,  assure  qu'on  n'a 
Jamais  jugé  le  cuiilrairc. 

{'il  loi/.  Rolland,  n"s  "J8  cl  suivants.  Ainsi,  en  ce  sens, 
ou  a  jugé  que  rineulpalion  iravoir  souslrail  un  Icsla- 
nienl,  dépose  dans  les  mains  il'un  lici's,  peul  èlrc  sou- 
mise diiTetcment  aux  juges  criminels  el.ètre  prouvée  par 


également  lien  à  la  question  préalable,  et  à  ren- 
voyer devant  les  juges  civils  pour  y  prouver 
pivalablenieiu  l'existence  du  titre,  comme  il  faut 
y  renvoyei-  pour  prouver  l'existence  ilii  dépôl. 

Cependant  il  n'eu  est  jias  ainsi.  Il  existe  une 
dilférence  décisive  entre  l'un  et  l'autre  cas.  Celui 
(|ui  a  conlié  un  dépôt  a  pu  et  di'i,  au  moment  où 
il  le  confiait,  en  retirer  une  reconnaissance,  ou 
un  acte  écrit;  la  loi  le  lui  ortbmnait.  S'il  ne 
rcpri'scntc  pas  celle  reconnaissance,  il  ne  peul 
èlre  admis  à  prouver  le  dépôl  par  té'iuoins;  la  loi 
le  défend.  Or,  dès  qu'il  n'y  a  point  de  dépôt 
prouvé,  on  ne  peut  admettre  l'idée  de  la  des- 
truction du  dépôl;  et  si  celle  violation  ne  i)eut 
être  prouvée  par  témoins,  elle  ne  peul  faire 
l'objet  d'une  procédure  criminelle. 

Au  contraire,  lorsque  le  débiteur  a  soustrait  à 
son  créancier  l'obligation  (|n'il  lui  avait  consen- 
tie, il  n'y  a  rien  à  leproclier  à  celui-ci.  il  s'était 
conformé  à  la  loi,  (jui  lui  ordonnait  de  passer  un 
acte  devant  notaire,  ou  sous  seing  privé,  de 
tontes  choses  excédant  la  valeur  ou  la  somme 
de  150  francs.  Cei  acte  lui  a  été  soustrait  par  un 
délit,  dont  il  ne  lui  a  pas  élé  possible  de  se  pro- 
curer la  preuve  littérale.  U  doit  donc  cire  admis 
à  le  prouver  par  témoins,  ainsi  que  le  veut  l'ar- 
ticle lôiS  du  Code.  11  en  est  de  même  du  cas  de 
la  suiqHcssion  d'un  lestamenl  ou  autre  titre. 
Ntms  examinerons  bientôt  ce  qu'il  faut  prouver 
dans  ce  cas  (2). 

157.  Mais,  pour  être  admis  à  poursuivre  im- 
médiatement, par  la  voie  criminelle,  la  répara- 
lion  d'un  méfail.  il  ne  sulTil  pas  ipi'il  ne  donne 
lieu  à  aucune  question  préjudicielle,  dont  les 
Iribunaux  civils  ne  puissent  connaître  ;  il  faut 
surtout  que  ce  méfait  soil  du  nombre  de  ceux 
que  nos  lois  ciàminelies  ont  mis  au  nondire  îles 
conlravenlions,  des  délils  ou  des  crimes,  contre 
lesiiuels  elles  mit  prononcé  des  |)eincs.  C'est  un 
des  grands  [)riucipes  de  notre  législation  crimi- 
nelle, qui  élablil  pour  règle  fondamentale,  art.  i 
du  Code  pénal,  <iue«  nulle  contiavention,  nul  dé- 
»  lit,  nul  crime,  ne  peuvent  être  punis  de  peines 
))  qui  n'élaienl  pas  prononcées  par  la  loi  avant 
»  qu'ils  fussent  commis,  n  Ni,  par  conséquent, 
être  poursuivis  devant  les  Iribunaux  criminels, 
spécialcmenl  institués  pour  connaître  de  l'action 
publique  et  de  l'application  des  peines. 

Ces  principes  vonl  nous  aider  à  discerner 
quand  le  dol  peul  être  poursuivi  par  la  voie 
criminelle,  pour  se  ménager  la  ressource  de  la 
preuve  leslimoniale,  dans  les  cas  où  elle  ne  peul 


lénioins.  —  Les  règles  relatives  au  dépôt  ne  s'appliquent 
point  à  ce  cas.  Cass.,  21  oclobrc  1824.  j  —  Cependant  on 
ne  peut  être  admis  ù  prouvci"  par  témoins  la  sou>li'aclion 
d'une  conire-lcllrc  ayant  pour  olijel  des  eon\cnlions  sur 
une  valeiir  excédant  l.'iO  l*r.  tpraulanl  quon  rappoi-tc  un 
eoninicueemenl  de  preuve  par  écrit  de  la  préexistence 
do  celle  eontl-c-lcllre.  iCa.-s  ,  o  avril  ISI7.;  .Sans  celle 
pi'cuve  préalable,  la  plainte  en  sniisiraelion  ne  peul  pas 
même  servir  de  base  ù  une  action  criminelle. 
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eue  adinisf  par  les  tribunaux  civils;  car  il  faut 
reniarqiier  que  l'arlicle  1548,  qui  (ail  aux  (juasi- 
di'lils  une  applicalion  spéciale  el  gcncrale  du 
principe,  (|iie  la  preuve  leslinioniale  esl  admis- 
sible liiules  les  lois  qu'il  n'a  pas  élé  possible  au 
créancier  de  se  procurer  une  preuve  lillérale, 
n'en  a  poinl  fail  la  même  applicalion  au  cas  de 
d(d  ou  de  fraude  qu'il  passe  sous  silence,  quoique 
beaucoup  plus  répréhensible  que  les  quasi-di  lils, 
qui  se  coniincllenl  sans  dessein,  el  seuleineni 
par  une  imprudence  non  excusable  ;  landis  que 
le  dol,  dans  l'acceplion  oïdinaiie  du  mol,  ren- 
ferme loujours  l'inlenlion  de  nuire.  D'où  vicnl 
donc,  à  cei  éyard,  le  silence  du  Code'?  C'est  qu'il 
y  a  des  cas  où  le  dol  peul  élre  prouvé  par  lé- 
moins  devant  les  tribunaux  civils,  d'autres  où  il 
ne  peut  pus  l'être,  el  que,  par  conséquent,  ou  ne 
pouvait  établir  une  règle  j^énérale  sur  ce  point. 
Nous  trouverons  la  preuve  de  celte  proposition 
dans  le  développement  des  principes  sur  la  na- 
ture el  les  caractères  du  dol  et  de  la  fraude  : 
c'est  un  poinl  qui  mérite  d'élrc  examiné. 

138.  Ces  deux  mois,  dol  cl  frauile,  qu'on  trouve 
souvent  réunis  dans  le  texte  des  lois  romaines  (1) 
el  fi'.inçaises,  ont  cependant  une  sij;iiilicalioii 
dillërenle,  coniine  le  supposent  les  textes  mêmes 
qui  les  réunissent,  et  l'art.  1533  du  Code,  qui 
parle  du  cas  où  un  acte  esl  attaqué  pour  cause 
de  fraude  ou  de  dol  (2). 

Le  dol  ,  dans  l'acception  générale  que  les 
Romains  donnaient  à  ce  mol,  consistait  dans 
cette  finesse  accompagnée  de  déguisemcnl,  ou 
de  dissimulation  ,  par  laquelle  on  parvient  à 
cacber  ce  qu'on  ne  veut  pas  laisser  voir,  on  à  faire 
enlendreaulreclioseque  ce  qu'on  a  dansTesprit. 
C'était  celle  finesse  subtile  dont  peu  d'Iioimèies 
gens  se  piquent,  el  que  Cicéion -conseille  d'évi- 
ter (5),  celle  finesse  qu'on  noniine  proprement 
asluce  (4);  el  crimme  celle  astuce,  qui  produit  le 
dol,  celle  souplesse  subtile  de  l'esprit,  peul 
s'c.xerccr  sur  un  objet  indllférent,  ou  même  lion- 
néte  el  bon  (3),  aussi  bien  que  sur  une  chose 
répréhensible  ou  nuisible,  les  Romains  distin- 
guaient deux  espèces  de  dol,  dolus  bonus,  le  dol 
bon;  dolus  malus  (G),  le  dol  mauvais. 


(I)  Inest  enim  dolo  el  fratis ,  (lil  la  loi  7,  §  10,  IT.  de 
pactia,  2,  ii.  Ou  les  trouve  réunis  d.Tns  la  loi  3,  g  ull., 
ff.  pro  socio.  t7,  2.  —  L.  8,  S  lî,  ff-  de  liber.  Icg.,  Zi,  5. 
L.  3,  quaudû  ex  faetù  tcstatoris ,  2C ,  9.  L.  0,  CoJ.  de 
prœnt  ripl.,  7,  55. 

Voyez  aussi  l'ail,  27S  de  la  coutume  de  Brclagnc. 

|2)   Voijcz  Chardon,  rfii  Dol,  n»  4. 

(5)  Qiiocirca  in  umni  rcfuïiendo  esl  lalis  solcriia. 
{Offic,  lib.  1,  cap.  10.) 

(4)  iMol  qui  nous  vienldn  lalin  astntia,  dérivé  d'as/w, 
ville.  Asttitia  signifie  ilunc  proprement  celte  linesse  de 
praliqno,  celte  line-se  d'iiabiluile  i|u'on  renconlre  plus 
soin  eut  dans  les  habilanls  tles  viUrs,  où  rc>|)rilest  plus 
di  lié  (piC  tlans  les  canipngnes.  Voijcz  la  noie  sui\anle. 

(5;  On  li'ouve  dans  saint  .\ugusliii,  EpisL  ^^  :  «  .Nequc 
lanten  illi  dolus  ad  eavendum  aut  a^lulia  deei'anl,  aslu- 
tiam  poucns  in  boiio.  » 

Les  nnot;  dohis  et  asiwiia  ont  évidemment  ici  le  même 


159.  Llpieii  nous  apprend  (7)  que  le  préleur 
qui  introduisait  l'aclion  de  dolo,  en  faveur  des 
personnes  simples,  déçues  par  les  finesses  arti- 
iicieuses  de  ces  hommes  astucieux  qu'il  appelle 
varias  et  d(  tosos,  ne  s'élail  pas  conlenlé,  dans 
son  édil,  du  mol  dol,  non  fuil  amUnlus  doluin 
d itère  ;  il  v  avait  ajouté  l'épithèle  de  malum  , 
parce  que,  dit  toujours  Ulpien,  les  anciens  pre- 
naient ce  mot  dans  le  sens  d'adresse,  de  finesse  : 
quoniam  velercs...  pro  solerlia  hoc  nomen  acci- 
picbanl;  c'est  poui(|uoi  ils  appelaient  aussi  dol 
celui  qui  avait  un  objet  honnête  el  bon  :  dolum 
eliam  bonum  dieebant ,  tel  que  le  dol  que  nous 
employons  pour  défendre  el  protéger  nos  iulé- 
rêts  propres  ou  ceux  d'aulrui  :  siculi  faciunl  qui 
per  ejus  modi  dissimulalionem  deservianl...  sua 
vcl  aliéna.  §  2 ,  ibid. 

100.  Le  jurisconsulie  Paul  ,  contemporain 
d'Ulpien  ,  nous  donne  un  exemple  de  ce  dol 
dans  la  loi  19,  §  5,  ff.  de  ncgol.  gesl.,  5,3, 
dont  l'espèce  esl  remari|iiable  :  Vous  gériez 
mes  affaires  pendant  nron  absence,  el  vous 
avez  acheté  de  bonne  foi,  el  pour  voire  compte, 
un  bien  qui  m'appartenait.  Vous  l'avez  irrévo- 
cableuienl  acquis  par  la  prescription,  dans  l'igno- 
rance de  mon  droit.  Je  n'ai  pas  conire  vous  l'ac- 
tion negoliorum  geslorum,  pour  vous  obliger  à 
me  le  rendre. 

Mais  si,  avant  la  prescription  acquise,  vous 
avez  découvert  que  ce  bien  m'apparlenail,  vous 
devez,  dit  la  loi,  inierpo.ser  nu  tiers  dans  mon 
nom,  qui  revendiquera  coulre  vous  la  chose  que 
vous  avez  acquise,  et  qui,  par  ce  moyeu,  con- 
servera mon  bien ,  et  vous  mettra  dans  le  cas 
d'exercer  l'action  en  éviction  contre  votre  ven- 
deur. 

Cependant  une  objeelion  se  présenle  contre 
un  pareil  détour,  conire  une  pareille  simulation. 
Celle  interposition  d'un  tiers  n'esl-elle  poinl  un 
dol  ?  La  loi  prévient  celle  objeelion  ;  ce  n'est 
poinl,  dit-elle,  un  dol  mauvais  :  nce  videris 
dolum  malum  facere  in  hue  subjcctionc.  Pour- 
quoi cela  ?  Parce  que  vous  n'agissez  de  la  sorte 
que  pour  vous  mettre  à  l'abri  de  l'action  que 
j'aurais  pu  diriger  contre  vous,  si,  faisant  mes 


sens,  ou,  si  l'on  veut,  Yasiuee  est  la  qualité  de  Pespril,       ■ 
el  le  dcl,  Faclion  faite  par  astuce.  m 

Voijez  aussi  Wollî,  hntitiittones  j'uris  nalurœ,  §24. 
«  Veteres  dolum  bomun  dixcrunl  volunlalis  siniulaliu- 
nem,  Unis  cnjusduni  non  illicila  causa  faclam.  Unde  in 
ojiposilione  ad  eum  dolus  malus  vocatur. 

»  Dolus  malus  (lividiUir  in  dolum  ex  proposilo,  qno 
malum  quotl  ex  aciione  sua  resullal,  inlemliL  agens  sive 
Jircele,  sive  indirecle  :  cl  dolum  ex  re  quo  malum  islud 
cquidem  agens  non  inleiidit ,  ubi  vei'o  idem  ex  facio 
cognoscil   cuin,  in  qncui  icdondavil,  inferre  vull. 

V  lia.  in  priore  casu,  gemma  udullerinu  pio  vera  ven- 
dilur  a  scienle,  in  iiosleriori  a  neseienl»,  sed  prclium 
reslituere  iiolenle.  »  {S  25. 

G,  X  Dolus  esl  ex  mediis  vcrbis,  ut  lempeslas ,  vale- 
ludo,  quaicapcre  possunl  duas  res  inler  se  conirorias.  • 
Aul.  Gell.  Aof(.  Auic.  Lib.  12,  cap.  9. 

(7)  L.  1,  S  3,  *  doh  inalo,  i.  3. 
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affaires  pciidaiii  mon  absence,  vous  aviez  con- 
tinué de  posséder  un  bien  que  vous  saviez  m'ap- 
pailenir  Iiteo  enim  hoc  facere  debes,  ne  actione 
neyotiiirum  gesUirum  lencaris.  Vous  avez  servi 
vos  inléréls  el  les  miens. 

Il  y  a  donc  réellemenl  un  dol  ou  une  siniiila- 
lion,  qui  n'a  rien  de  blâmable  aux  yeux  de  la 
loi  (1).  C'est  ce  (|iji  anive  toutes  les  fois  que  la 
simulation  n'a  point  un  but  illicite.  La  simula- 
tion n'est  |ioinl  réprouvée  par  la  loi,  lorsqu'elle 
n'a  porté  préjudice  à  personne  (2). 

161.  Nous  insistons  sur  ce  principe,  dont  l'ap- 
plication à  la  pratique  est  plus  fréquente  qu'on 
ne  pense  :  car  quoique  notre  langue  ne  connaisse 
point  l'expression  de  dol  bon ,  il  n'en  est  pas 
moins  certain  que  la  cbose  existe  dans  nos 
usages,  et  qu'il  y  a  des  déguisemenls  on  des 
simulations  permis,  tels  entre  autres  les  dona- 
tions déguisées  sous  la  forme  d'un  contrat  oné- 
reux, d'une  vente.  Ces  donations  n'en  sont  pas 
moins  valides,  lorsqu'elles  n'ont  pas  pour  but 
d'éluder  (|uelque  disposition  proliibitive  de  la 
loi,  ou  de  nuire  aux  droits  acquis  à  d'autres  per- 
sonnes (3).  On  n'en  aurait  pas  si  longtemps  douté, 
si  tous  les  magistrats  avaient  été  pénétrés  des 
principes  que  nous  venons  de  développer,  et 
dont  l'observation  prévient  une  foule  de  procès 
difficiles  ;  car,  avant  d'admettre  la  preuve  qu'un 
acte  est  simulé,  il  faut  voir  préalablement  que  la 
simulation  est  nuisible  aux  droits  d'un  tiers,  ou 
qu'elle  tend  à  éluder  la  loi. 

162.  C'est  encore  des  mêmes  principes  qne 
dérive  une  maxime,  qu'on  peut  ériger  en  règle 
de  droit  :  il  est  permis  de  faire  indireclemenl 
ce  que  la  loi  permet  de  faire  directement.  Le 
soupçon  de  fraude  s'évanouit,  quand  celui  à  qui 
on  reprocbe  le  déguisement  ou  la  simulation 
n'avait  pas  d'intérêt  à  déguiser;  quand  il  pouvait 
l'aire  directement  ce  qu'il  a  fait  ou  ce  qu'on 
prétend  qu'il  a  fait  indirectement.  Il  en  résulte 
tout  au  plus  qu'entre  plusieurs  manières  de 
faire  un  acte  il  a  cboisi  celle  qu'il  jugeait  la 
plus  convenable.  En  cela,  il  a  usé  de  son  droit; 


(1)  Il  y  avait  nif''me  des  simulations  autorisées  par  la 
loi.  A  tïonie,  les  fonmiles  ile  la  niaiicîpalion,  des  testa- 
meiils /jcr  (Pi  ft  tibntm,  ih'  rémancipalion,  la  sli[)MlaIu>ii 
aqullreiine,  etc.,  n'élaienl  ((ue  des  siniulalioiis.  On  trouve 
peu  de  pays  où  ces  siniulaliiuis  n'aient  élé  ou  ne  soietil 
encore  en  usage  pour  li-ausfêi-er  ta  propriété  des  biens 
el  pour  l'assurer  aux  acc|uéreurs.  Les  formalllés  de  vcsl 
el  <hvcsl,  les  veulcs  par  nfifcsaité  jnris,  en  t'Iandrc,  en 
Arlois,  etc.,  ne  sont  guère  que  des  sinnilalions  approu- 
vées par  ta  toi.  I,a  plu[iart  des  procédures  qui  serviticiu 
autrefois  de  bases  aux  ilécrels  volonlaircs  élaient  dans 
le  ni^'nie  cas. 

(■2)  Voijtz  tlalioz,  V"  OblUjttlion.  n«  193,-  Rolland, 
v»  Dut,  u"  \^  el  14,  el  v"  Suiiululion. 

;3)  Bruxelles,  tllaviil  1832;/iir.  du  xw  siècle,  1832, 
p.  2%). 

(4)  Aussi  il  n'y  a  dol  que  lorsque  les  fails  ont  pu  faire 
impression  sur  uu  liumuie  prudent  el  jouissant  de  toutes 
ïes  facultés  inlellccluellcs.  Ainsi  le  vendeur  ijui,  sciem- 


il  a  fait  ce  que  la  loi  ne  lui  défendait  point  du 
faire  (1). 

I6j.  Revenons  au  dol  mauvais,  celui  qui  est 
commis  a  dessein  de  tromper  autrui,  <le  préju- 
dicier  à  ses  droits.  Pour  connailie  (juand  il  jieul 
être  prouvé  par  témoins,  il  faut  d'abord  en  dis- 
tinguer plusieurs  espèces  : 

1"  Celui  (|ui  est  concerté  entre  les  contrac- 
tants, soit  pour  pi'éjudicier,  de  manière  ou  d'au- 
tre, à  des  tierces  personnes,  non  présentes  et 
non  parties  an  contrat  ou  à  l'acte  par  lequel 
s'opère  le  did  ,  soit  pour  éluder  quelque  dispo- 
sition proliibitive  de  la  loi; 

2°  Celui  qui  se  commet  au  préjudice  de  l'un 
des  contractants,  soit  avant  le  contrat,  soit  au 
moment  du  contrat,  poar  l'induire  ou  l'entre- 
tenir dans  une  erreur  sans  laquelle  il  n'eût  pas 
contracté;  en  un  mot,  le  dol  qui  a  été  la  cause 
du  contrat:  c'est  celui  dont  parle  l'art.  IHG; 

3°  Celui  par  lequel,  deiiuis  le  contrat,  l'un 
des  contractants  abuse  de  l'imprudence  de  l'au- 
tre pour  s'cnricliir  à  ses  dépens,  en  un  mot,  le 
dol  qui,  loin  d'avoir  été  la  cause  du  contrai,  est 
postérieur  à  la  perfection  du  contrat,  par  exem- 
ple ,  lorsque  le  créancier,  qui  a  été  payé  en 
tout  ou  en  partie,  refuse  de  donner  quittance, et 
garde  le  litre  de  créance  pour  se  faire  payer  une 
seconde  fois; 

4"  Celui  par  lequel,  sans  contracter  avec  elle, 
on  détermine  une  personne,  par  des  manœuvres, 
ou  par  des  réticences  frauduleuses,  à  faire  une 
cbose contraireàsesintéréis,arin  d'en  pi-oliier  ou 
d'en  faire  proliter  un  tiers  ;  par  exemple,  à  renon- 
cer à  une  succession  ou  à  l'accepter.  (.\rt.  783.) 

11  semble  qu'on  peut  ranger  toutes  les  espèces 
de  dol  dans  l'une  de  ces  quatre  classes. 

loi.  C'est  la  première  espèce  de  dol,  celle  qui 
a  pour  bui  de  nuire  aux  droits  d'un  tiers,  que 
l'on  appelle  proprement  fraude. 

C'est  ainsi  que  l'art.  1 107  du  Code  permet  aux 
créanciers  d'attaquer,  en  leur  nom  personnel, 
les  actes  fails  par  leur  débiteur  en  fraude  de 
leurs  droits  (3). 


ment,  exalte  au  dch'i  de  la  vérité  la  valeur  de  sa  cliosc, 
in'  eommcl  pas  un  dol  ,  s'il  u'a  pas  em|doyé  d'auli'es 
moyens  coupal'Ies  pour  tromper  l'acquéreui-.  Chardon, 
in  prinvip.,  suppose  nn  vendeur  <\'iM\e  maison,  qui 
altirnie  qu'elle  esl  solide,  cl  <pii,  en  la  nuinlranl,  s'an'èle 
devant  les  pallies  solides,  cl  passe  rapidement  devant 
celles  qui  soûl  défectueuses.  11  n'y  a  pas  dol,  car  l'actie- 
leui'  avait  le  moyen  de  s'assurer  de  la  solidilé  île  l'édilicc, 
par  une  inspeclion  personnelle  on  par  l'appel  des  gens 
de  l'ail.  .Mais  si  le  i  ciiileur  avait  fail  luire  des  ré]iuralioils 
ayant  puni*  objet  seulement  de  masquer  les  ilërecluosilés, 
surlnnl  s'il  clail  prouve  qu'il  u'avail  fait  ré|iarcr  que 
pour  mieux  Iromper  ceux  qui  examiiieraienl ,  la  veiUe 
jmuri'ait  être  annulée.  Polliier,  des  Obliijiitious ,  n"  50  ; 
Duranlmi,  l.  G  [\,  éd.  fr.).  ii"  IBt  i  Ualioz,  v»  Ol/liga- 
lion.  d"  tOil. 

<5     Voyez  ce  (pie  nous  uvuus  dit  tome  3  (VI,  éd.  fr.), 
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C'est  iiinsi  encore  que  tous  les  actes  simulés, 
qui  ont  pour  objet  de  giati fier  des  personnes  in- 
capables (b'  recevoir,  sont  déclarés  frauduleux, 
soit  qu'on  les  déj;uise  sous  la  buuie  d'un  contrat 
onéreux,  soit  qu'on  les  lasse  sous  le  nom  d'une 
personne  interposée  Ils  peuvent  èlre  attaqués 
par  les  béritiersdu  donaleni',  et  annulés  comme 
faits  en  fraude  de  leurs  droits.  (Art.  911.) 

Il  en  est  de  lucme  des  actes  simulés  ou  dégui- 
sés, qui  ont  pour  objet  d'élendre  les  libéralités 
au  delà  de  ce  que  la  loi  permet  de  disposer. 
Les  liériliers  du  donateur  |)envent  les  atla(|uer 
comme  faits  en  fiaudc  de  leurs  droits,  et  les  faire 
réduire.  (Art.  1099.) 

La  fiaiule  pioprenient  dite,  ou  le  ilol  coniinis 
dans  un  acte,  an  préjudice  d'une  tieice  personne, 
peut  toujours  èlre  prouvée  par  témoins;  car  il 
n'a  pas  élé  possible  à  la  personne  lésée  de  s'en 
procurer  une  preuve  éi'rile. 

i(jo.  C'est  même  une  rèyle  générale,  que  la  dé- 
fense de  recevoir  la  preuve  testimoniale,  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes,  ne  regarde  que  les 
personnes  qui  y  oui  élé  parties,  et  qui  doivent 
s'impnlei'  d'y  avoir  laissé  comprendre  ce  ([ui  s'y 
trouve  contenu,  et  de  ne  s'élre  pas  fait  donner 
une  contre-lettre,  ou  d'avoir  laissé  omettre  quel- 
que cliose  de  ce  qui  devait  y  èlre  compris  ;  mais 
cette  défense  ne  peut  concerner  les  tiers  en 
fraude  desquels  on  pourrait  insérer,  dans  l'acte, 
des  choses  contraires  à  la  vérité.  Car  rien  ne 
pouvant  être  imputé  à  ces  tiers,  on  ne  doit  pas 
leur  refuser  la  preuve  testimoniale  de  la  fraude 
qui  leur  est  faite,  n'ayant  pas  été  en  leur  pou- 
voir de  s'en  procurer  une  littérale.  (Pothier, 
n°  7(i0.) 

160.  Vainement  objecterait-on  contre  l'ad- 
mission de  la  preuve  lesliinouiale,  que  les  actes 
aullicntiques  font  foi  même  cimire  les  tiers,  con- 
tra omncs,  de  la  convention  qu'ils  renferment, 
comme  nous  l'avons  dit,  l(uue  l  (VIII,  éd.  fr.) , 
n°  1  iiS.  La  réponse  est  que  les  tiers  lésés  par  la 
fraude  n'ont  pu  s'en  piocurer  une  preuve  litté- 
rale, et  ipi'ils  peuvent  par  conséquent  invoquer 
l'exception  prononcée  par  l'art.  I5i8,  qui  vent 
que  la  preuve  testimoniale  soit  admissible  toutes 
les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  de  s'en  procu- 
rer une  éciile. 

C'est  peut-être,  pour  le  dire  en  passant,  c'est 
peut-être  parce  que  les  tiers  ont  la  faculté  de 
prouver  des  faits  contre  le  contenu  aux  actes, 
qui  renferment  des  fraudes  au  préjudice  de  leurs 
droits,  que  l'art.  1319,  qui  porte  «  (|ue  l'acte 
»  autbenti(|ue  fait  foi  de  la  convention  qu'il  ren- 
»  ferme,  entre  les  parties  coulractanles,  »  n'a 
pbinl ajouté  el  même  contre  les  tiers,  comme  l'ont 


(t)  Sur  l'arl.  2(19  tic  rancicmic  coulunio  de  Brclagni', 
in  vfiiio  au  Covlrart.  i\^  S  II  rt-victit  encore  sur  ce  point, 
arl.  2;)!!.  "  t'robalur  auleni  tfi-ans)  coiijccUiris  aiilece- 
denlibus,  consequenlibn^  et  adjunclis.  Falsissiiuum  ([uod 
quiiiani   ptitant,  non  nisi  insU'umcntis  probari  posse, 


fait  Dumoulin  ,  et  après  lui,  Pothier,  dans  les 
écrits  duquel  cet  article  a  été  épuisé. 

C'est  donc  un  principe  constant  dans  l'an- 
cienne et  dans  la  nouvelle  jurisprudence,  que 
les  tiers  peuvent  être  admis  à  prouver  par  lé- 
miins,  et  même  par  des  conjectures  ou  des 
présomptions,  les  sinurlatiims,  les  déguisements, 
ou  les  fraudes  commises  dans  les  actes  au  pré- 
judice de  leurs  droits.  C'est  un  point  de  juri.s- 
prudence  lixé  depuis  longl(?mps.  Notie  savant 
(l'A  rgentré  dit  fort  bien  :.S'i//frt('4((/!/6i7afi'o(ori(m, 
(/ui  iirœte.rlu  nriliiialionis  Molinensis...  anilii- 
yunt,  an  siniulatio  contrartus  possil  tcstibus  pro- 
luiri,  cum  liœc  e.r  circumsiantiis,  et  his  quœ  facto 
adjuncta  sunt  potius  probenlur  ex  conjecluris 
quam  scripto,  etc.  (  I ) . 

C'est  conformément  à  cet  ancien  principe 
que  l'art.  1552  du  Code  recorrrnrande  aux  nia- 
gistials  d(!  n'admetti'e  que  des  pr'ésoruptious 
gr-aves,  précises  et  concordantes,  el  dans  les  cas 
seulement  où  la  loi  admet  les  pi'euves  teslimn- 
niales,  à  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  poui' 
cause  de  fraude  ou  de  dol. 

1U7.  Le  dol  de  la  seconde  espèce,  celui  qui  a 
piuir  but  de  tromper  l'un  des  contr'actants,  de 
i'iudrrire  ou  de  l'entreleuir  dans  une  erreur  qui 
le  délermine  à  contracter'  un  engagement  oné- 
reux, ou  qui  l'empéclre  de  faire  une  chose  utile 
à  ses  intérêts,  peut  se  coirrrnetlre  par  simulation, 
el  par  dissimulation  ou  réticence. 

108.  Le  dol  par  <lissimulalion,  ou  par  icti- 
cence,  est  celui  que  les  arrteurs  appellenl  dol 
négatif  11  consiste  à  taire  ou  à  dissimuler  qrrel- 
quc  cliose  pour  tromper,  pour  faire  naître  ou 
pour  entretenir  l'erreur  de  l'un  des  contractants; 
en  un  mot,  pour  liri  cacher  la  vérité  ou  quelque 
circonstance  qui  pouvait  le  déterminer  à  ne  pas 
s'engager.  L'art.  5 18  du  Code  de  commerce  norrs 
olfre  l'exemple  d'un  dol  uégalif  ou  par  réticence; 
il  porte  :  «  Toute  réticence,  toute  fausse  décla- 
»  ration  de  la  part  de  l'assuré,  toute  dillérence 
»  entre  le  contrat  d'assurance  el  le  connaisse- 
»  meirt,  qui  diminueraient  l'opinion  du  risque, 
»  ou  en  changer-aient  le  sirjet,  annulent  l'assu- 
»  rance.  « 

lt)9.  Nous  trouvous  encore  un  exemple  du  dol 
négatif  dans  un  arr'èt  de  la  cour  de  eassaliou 
du  5  février  1812.  Cet  arrêt  décide,  avec  raisorr, 
que  celui  qui,  par  les  qualités  qu'il  prend  dans 
un  procès,  par  le  mode  de  déferrse  qu'il  adopte, 
entretient  à  dessein  son  adversaire  dans  une 
erreur  qui  Unit  par  lui  être  préjudiciable  en  opé- 
rant une  prescription,  se  rend  coupable  d'un 
véritable  dol  par  réticence,  el  doit  répondre 
des  dommages  et  iulérèls  résultant  de  l'err^cur 


Aeluli  oblîncnie  ordiualione  rej;ia  iToi-donnance  de  .>Iou- 
lius  fada  enim  cxirinsccus  fraudcni  polius  probant  . 
quia  ncino  tam  supinus  est,  ul  scribi  patialur  quod  frau- 
diitenler  fecit.  .. 


DE  LA  PUliUVE  TliSTlMU.MALL. 


«lu'il   a  onlrelcniie ,    ul  dont    il   a  profile    (I). 

170.  Le  (lo!  jiar  simiilalion,  cum  aliud  ayilttr, 
atiud  simulalur,  est  celui  qu'on  nomme  positif. 
Il  consisie  à  <Iire  ou  faire  soi-méine,  ou  faii-e 
faire  par  autrui,  des  choses  qui  |)euvent  persua- 
der ce  qui  n'est  pas;  il  peut  se  comniellre  par 
aetiiuis  ou  par  paroles.  Dans  ce  dernier  cas,  il  y 
a  mensonge.  Le  dol  qui  se  commet  par  actions 
consiste  dans  toutes  les  manoeuvres,  machina- 
tions, artifices,  déguisements  et  mensonges, 
employés  pour  tromper,  induire  ou  entretenir 
dans  l'erreur  celui  qu'on  veut  circonvenii-.  Les 
manières  de  commettre  le  dol  positif  sont  infi- 
nies. 

171.  Mais  il  faut  bien  remarquer  un  jjrincipe 
fondamental  en  matière  de  dol,  comme  en  ma- 
tière i!e  fraude;  c'est  que  l'iulenlion  de  tromper, 
ronsiliuni,  ne  sullil  pas,  il  faut  qu'il  y  ait  dom- 
mage réel,  evenlus  damni;  car  si  les  manœuvres 
[iratiquées  n'ont,  dans  la  réalité,  causé  aucun 
préjudice  à  la  personne  trompée,  elle  n'a  aucune 
indemnité  à  demander,  aucune  action  à  former. 
{Voy.  L.  79,  ff.  de  rcg.  jur.j 

Ceci  prouve  encore  combien  est  conforme 
aux  viais  principes  la  jurisprudence  de  la  cour 
de  cassation,  sur  la  validité  des  donations  dé- 
guisées stms  la  forme  tl'uu  contrat  onéreux,  ou 
faites  sous  le  nom  de  personnes  interposées, 
lorsqu'elles  n'ont  point  pour  luit  d'éluder  la 
prohibition  de  la  loi. 

172.  Après  avoir  rappelé  les  jirincipes  siir  la 
nature  du  dol  positif  et  négatif,  employé  pour 
lroni)ier  les  contractants,  avant  ou  au  moment 
même  du  contrat,  il  est  facile  de  décider  s'il 
peut  être  prouvé  par  témoins.  H  est  dans  la  na- 
ture du  dol  de  se  cacher,  de  se  déguiser.  Il  est 
rare  que  celui  qui  en  est  la  victime  puisse  s'en 
procurer  une  preuve  littérale,  si  ce  n'est  par  des 
hasards  inrlépcndants  de  sa  volonté;  la  preuve 
testimoniale  des  faits  qui  caractérisent  le  dol 
peut  donc  éire  admise.  C'est  une  conséquence 
du  principe  ((ue  celte  preuve  est  admissible, 
toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  de  s'en 
procurer  une  écrite.  (Art.  15i8.)  .4ussi  tenait-on 
peur  maxime,  sous  l'ancienne  jurisprudence, 
qu'on  peut  prouver  le  dol  par  témoins,  et  cette 
maxime  est  consacrée  par  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation  (2). 

On  doit  même  remarquer  que  celui  qui  se 
plaint  des  artifices,  des  mensoiiges  par  lesquels 


(1)  l'oy.  Duranlon,  t.  7  XIII,  ni.  fr.),  n"  333  ,■  Cliar- 
duii,  d«  Ool,  11"  93;  Meiliii,  v  Preuve,  au  Répcrloire. 

(2)  Voy.  VwrèA  du  20  fi-viier  181 1. 

(5)  Sic  Cliaroiiilas,  liv.  7.  chap.  187  ;  d'Argcntré,  sur 
l'ai'l.  269  df  la  coulumc  de  Brclagne  ;  l'olliier,  ttvs  Obli- 
galioiis,  1)1  7G3  ;  Duranlon,  I.  6  (.\,  éd.  franc.  ,  n"  I9G; 
Charduii,  du  Dol,  t.  I,  n"«  91  et  suiv  ;  c.  c.  rcj.,  4  fé- 
vrier 1851)  iSircv,  183C,  1,  859;  ;  c.  c.  rcj.,  12  mars  1839 
'Sirey.  1839,  I,  /.83). 

(4)  Voy.  ce  que  nous  avons  dît  sur  la  vîolenee ,  t.  3 
(N'I,  éd.  fr.),  n"^  76  et  suiv. 

(5)  "  lu  liac  aclioue  non  quierilur,  utruiu  is,  qui  con- 


I  on  l'a  surpris  et  délerrainé  à  contracter,  n'atta- 
I  que  ni  l'existence,  ni  aucune  des  clauses  de 
I  l'acte;  il  ne  prétend  point  (pie  cet  acte  contienne 
des  choses  conlraiics  à  la  volonté  des  parties, 
mais  il  attaque  la  convention  dans  sa  substance; 
il  soutient  ([ue  son  consentement  a  été  surpris, 
qu'il  n'est  que  le  fruit  de  l'erreur  dans  laquelle 
il  a  été  induit  par  le  dol  de  l'autre  partie,  et  que, 
par  conséquent,  son  consentement  n'a  pas  été 
valable.  (Art.  1109.)  En  articulant,  en  demandant 
à  prouver  les  manœuvres,  les  réticences,  les 
artifices  employés  pour  le  surprendre  et  le  trom- 
per, il  ne  demande  point  à  prouver  contre  et 
outre  le  conieim  au  contrai,  ni  ce  qui  a  été  ver- 
balement dit  avant,  lors  ou  depuis,  relativement 
aux  clauses  plus  ou  moins  étendues  du  contrat, 
et  aux  omissions  qui  pourraient  y  avoir  été 
faites;  sa  demande  ii"a  donc  rien  de  contraire 
aux  dispositions  de  l'art,  lôll,  et  très-certaine- 
ment il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  de  se  procurer 
une  preuve  écrite  des  artifices  employés  pour 
surprendre  son  consentement  (5;. 

173.  11  faut  appliquer  aux  cas  de  violence  (4) 
ce  que  nous  venons  de  dire  du  dol,  qui  a  déter- 
miné le  contrat,  qui  (uut,am  dedil  cunlraclus.  La 
violence  qui  produit  la  crainte  et  délruit  le  con- 
sentement est  toujours  une  voie  de  fait  plus  ou 
moins  condamnable;  elle  prend  souvent  le  ca- 
ractère d'un  délit  plus  ou  moins  grave,  suivant 
les  circonstances.  La  personne  qui  s'en  plaint, 
et  qui  se  trouve  lésée  par  suite  des  faits  de  vio- 
lence, est  presque  toujours  dans  l'inipuissance 
de  s'en  procurer  une  preuve  littérale;  elle  doit 
donc,  dans  tous  les  cas,  éire  admise  à  les  prou- 
ver par  témoins,  soit  qu'elle  agisse  par  voie  d'ac- 
tion, soit  qu'elle  agisse  par  voie  d'exception, 
quand  même  celui  contre  lequel  elle  agit  serait 
innocent  et  n'aurait  point  participé  à  la  voie  de 
fait  ou  au  délit  :  car  l'action  accordée  pour  la 
réparation  des  suites  de  la  violence  est  du 
nombre  de  celles  qu'on  appelle  en  droit  iti  rem 
scriptœ;  parce  qu'elles  suivent,  pour  ainsi  par- 
ler, la  chose  même,  ou  plutôt  celui  qui  en  est 
possesseur  ou  qui  piéleud  le  devenir,  c'est-à-dire 
qu'elles  peuvent  être  exercées  contre  tous  ceux 
qui  ont  profité,  ou  qui  prétendraient  profiter  de 
la  chose  extorquée  par  violence,  de  l'acte  con- 
senti par  crainte  (5j.  Il  sufiità  celui  qui  se  plaint 
d'articuler  d'une  manière  précise  les  faits  de 
violence  et  les  menaces  qu'on  lui  a  faites,  à  la 


venilur,  an  alîus  nielum  fecît.  Sullicit  enim  Iu»c  doccre, 
ineUini  sibi  illaUini,  vcl  ^ini;  cl  ex  Iiac  re  cinn  qui  con- 
venilur,  et  si  criniine  carel,  luci'um  tauicn  sensisse.  .>'ain 
cnni  nielus  liabeal  in  se  ignoranliain ,  nierilo  quis  non 
ad>trini;iUn",  ut  licsigncl ,  qui>  ci  nicUini  vel  viui  adlii- 
buil  :  el  ideo  ad  liuc  tanluni  aelur  ads[riiiï:i(ur.  ul  doceal 
n:etuni  in  causa  fuisse,  ut  alicui  at-ccpfaiu  pccuniarn 
faCLTel,  \cl  rem  Iradcret ,  vel  ([iiid  aliud  f.icerel.  Née 
cui(iuaui  iniquum  videlur  e\  alieno  faelo  aliuin  in  qua- 
druplum  coudcmnari  :  (|uia  non  slalini  quaili'upli  aeliu 
esl ,  sed  si  res  non  reslilualur.  »  (L.  14,  j  3,  fl'.  tfiwd 
mcUu  causa,  4,  2.; 
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différence  de  l'action  de  dol.  Il  n'est  pas  même 
nécessaire  (|iril  désif^ne  les  personnes  (pii  lui 
onl  f.iit  violence;  il  siillil  de  pidiiver  (pi'il  a  élé 
intimidé  an  point  i|ne  sa  vo!(inl('  n'a  p.is  élé 
libre,  su/licil  dnccre  mcdun  sihi  illatum,  vel  viin. 
La  raison  en  esl  (|iie  la  ciainte  (rouble  l'espril, 
melus  liulicl  in  se  ifjnorandam. 

l{emar(|nez  (pie ,  dans  le  cas  de  violence 
comme  dans  le  cas  dn  dul  (pii  a  élé  la  cause  dn 
conlral,  le  deinandenr  n'allaipie  aucune  des 
clauses  de  l'acte;  il  ne  demande  point  à  prouver 
conire  et  outre  ce  qui  s'y  trouve  contenu;  il  ne 
prélend  pas  que  cet  acie  contienne  rien  de  con- 
traire à  sa  volonlé  du  moment;  mais  il  soutient 
que  sa  volonlé  ne  l'iil  pas  libre,  et  que  son  con- 
sentement a  élé  foicé. 

171.  Danty,  cliap.  7,  n°  77,  ensei,;;ne  (pie, 
si  l'acte  (pi'on  veut  faire  annuler  ou  rescinder 
pour  cause  de  violence  a  été  passé  en  |ilein 
jour,  devant  un  n'olaire  et  des  téiniiins,  (pioiipi'il 
renferme  des  clauses  injustes,  lejuc^e  ne  doil  pas 
admettre  la  preuve  de  violence,  parce  ipie  la 
preuve  est  entièrement  contraiie.  C'est  une 
erreur  déjà  remarquée  et  combattue  par  notre 
savant  maître  Ouparc-Poiillain  (I).  La  loi  25, 
ff.  qiiod  inclus  causa,  i,  i,  citée  par  Danty,  au 
soutien  de  son  opinion,  dit  seulement  (|ue  la 
violence  n'est  pas  vraisemblable,  lorsqu'un  con- 
trat a  élé  passé  dms  la  ville,  in  uriic ,  par  un 
homme  élevé  en  dignité,  qui  clarani  diijnitalcm 
se  habeie  prœlcndcbal. 

La  loi  ajoute  qu'il  faut  opposer  à  cette  pré- 
somption de  liberté  les  preuves  les  plus  claires, 
debcl  iiperlissimas  violcnliœ  prœsumplioncs  oppu- 
nere. 

La  loi  n'exclut  donc  pim  la  preuve  :  elle  l'ad- 
met, au  contiMire.  La  preuve  doil  être  reçue, 
quelles  que  soient  les  apparences  de  liberté  que 
présentenl  les  ciicimstances,  quelle  que  soit  la 
personne  conire  qui  l'action  esl  dirigée,  quelque 
autlienlicpie  que  soil  l'acte  alUupié,  pourvu  que 
les  faits  dont  on  demande  la  preuve  suienl  pré- 
cis, et  de  nature  à  caractériser,  sans  équivo(|ue, 
une  violence  suirisante  pour  détruire  le  conscn- 
Icnienl. 

175.  Mais  il  faut  remarquer  ipie  l'action  ou 
l'exception,  fondée  sur  la  violence  ou  la  crainle, 
ne  peut  (>tre  exercée  par  la  voie  civile,  lorsijue 
la  foi  due  aux  acles  s'y  oppose.  Si  c'est  ce  qu'a 
voulu  dire  Danty,  il  avaii  raison. 

On  m'oppose  un  acte  aullientiqiie,  daté  de 
Rennes,   le  1"  mars;  je  soutiens  que  le  5  du 


it)  Prinrij/cs  dit  droit,  t.  9,  ii»  22,  p.  2Hli, 

(2)  On  même  il'uii  acIe  sous  seing  prive',  iluiil  ta  signa- 
turc  Pïil  rccorinne,  ou  lég.Tlcaiciil  tenue  pour  telle.  (Ai'lî- 
cles  1320  cl  1322  ) 

(3i  Voij.  l'iirriH  (le  I;i  cour  de  cjssaliou  du  19  pluviôse 
an  XIII,  iM|i|iorlé  dans  le  Hépcrluire,  v  Dut,  n"  (5  [t'Jil. 
Tailler,  I.  8,  p.  2511.  ''"i/-  RoHaud,  v"  Dul,  n"  39. 

(4)  «  llcm  exigil  prœlor,  ul  coinprcheiulalur,  quid 
dolo  nialo  faclum  sil;  scire  cnim  débet  aclor  in  qua  re 


même  mois,  j'ai  été,  par  les  violences  et  les 
voies  de  fait  les  plus  répréhensibles,  conlraint, 
dans  la  forêt  de  Rennes,  à  signer  ce  même  acie. 
.l'arlicnle  les  faits  les  plus  précis,  et  je  demande 
à  les  prouver  par  léinoins  dignes  de  foi.  Ma 
demande  ne  doil  pas  être  écoutée  :  la  fid  due 
aux  acles  aullienliques  s'y  oppose;  ils  ne  peu- 
vent être  détruits  que  par  la  voie  de  la  plainte, 
ou  de  l'inscription  en  faux.  Il  en  est  de  même 
loiiles  les  fois  que  les  faits  de  violence,  qu'on 
oifre  de  prouver,  se  trouvent  contraires  aux  dis- 
positions d'un  acte  aulbcnlique  (û),  ([ui  doit  faire 
pleine  foi  jusqu'à  la  plainte  ou  l'inscription  en 
faux. 

17ti.  Ce  point  est  commun  au  dol  dont  la 
preuve  par  lémoins  ne  doit  pas  être  admise  lors- 
que les  faits  présentés  comme  indices  de  dol,  an 
lieu  d'atlaquer  la  substance  de  l'acte,  cl  de  pl'ou- 
ver  que  la  volonlé  de  celui  qui  l'a  souscrit  a  élé 
surprise,  ne  tendraient  qu'à  établir  (|uc  l'acte 
contient  des  faits  contraires  à  ceux  qui  sont  ré- 
férés dans  l'acte,  par  exemple,  que  le  prix  d'une 
vente,  convenu  à  un  prix  supérieur,  n'a  été 
frauduleusement  porté  qu'à  un  prix  inférieur, 
et  que  le  prix  dit  payé  comptant  ne  l'a  point 
été  (5).  I 

li'i.  Pour  être  admis  à  prouver  le  dol  ou  la 
violence  par  léinoins,  ce  n'esi  même  point  assez 
d'all(>guer  qiie  le  conlral  est  frauduleux,  que  le 
consentement  a  élé  surpris  par  dol,  ou  extorqué 
par  violence:  il  faut  spécifier  les  faits  par  les- 
quels on  prélend  établir  le  dol  ou  la  violence:  il 
faut  môme,  à  l'égard  du  dol,  désigner  les  per- 
sonnes que  l'on  accuse  de  l'avoir  commis  (i),  il 
faut  enfui  que  les  faits  qu'on  demande  à  jirouver 
sident  (le  nature  à  caractériser  bien  clairement 
le  (loi,  la  surprise  ou  la  violence.  On  ne  doil  pas 
Iranslormer  en  dol  des  circonstances  qui  n'en 
portent  ni  le  caractère  ni  rapparencc.  Lorsque 
les  faits,  présentés  comme  indices  de  dol,  ne 
conviennent  point  aux  notions  que  les  lois  nous 
en  donnent,  et  se  refusent  à  leur  application; 
lorsqu'il  n'y  a  ni  manœuvres,  ni  arliiices,  ni  de 
ces  Iromperies  de  l'bomme  (5)  qui  caractérisent 
le  dol  personnel,  la  preuve  doit  être  rejelée, 
(|uand  même  ces  faits  seraient  de  nature  à  faire 
naître  des  soupçons  :  car  le  soupçon  ne  peut  ^ 
opérer  que  le  doute,  et,  dans  le  doute,  il  faut  J 
s'en  tenir  au  contrat  (G);  il  faut,  en  un  mot, 
suivant  l'art.  1116  du  Code,  qu'en  supposant 
prouvés  les  faits  présentes  comme  indices  de 
dol,  il  soit  évident  que,  sans  ces  arliiices,  le  cou- 


circumseriplus  sit,  nec  in  tanto  ei'imine  vagiiri.  »  ,L.  iG, 
fi*,  de  dolo  malo,  4,  3.) 

«  Specialilcr  exprimendum  est  de  cujus  dolo  (piis 
([uœralur.  »>  (L.  2,  IT.  de  doit  maii  et  metits  cxreptione, 
44,  4.)  iVlaseaidus,  de  Probulionibus,  conclus.  449,  il"  B. 

(îii  Voyez  un  arrêt  de  la  cour  de  cassalion  du  4  juin 
1810. 

(G)  In  dubio  standum  est  instrumenlo.  (Cfepola,  de  Si- 
mulât, contraet.) 
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irat  n':i tirait  pas  été  passé,  ou  ne  l'aurait  pas  été 
aux  mêmes  rondilions.  Dotum  ex  imliiiis  per- 
apicuis probaii cunvenit.{L.  6, Cod.  de  dnto  malo, 
2, -21  (I).) 

178.  Si  le  ilol,  commis  avant  ou  an  moment 
du  contrat,  pour  tromper  l'un  des  contractants  et 
l'induire  en  erreur,  peut  èire  prouvé  par  témoins, 
en  est-il  de  même  du  dol  postérieur  au  contrat, 
du  dol  qui,  loin  d'avoir  été  la  cause  du  cmiliat, 
n'a  été  commis  que  depuis  la  perlVclion  du 
contrat  cl  à  son  occasion  {2j?  Celui  des  contrac- 
tants au  préjudice  duquel  ce  dol  est  commis,  ou 
ses  héritiers,  peuvent-ils  être  admis  à  le  prou- 
ver par  téiuoins?  Il  faut  éclaircir  ceci  par  <les 
exemples. 

179.  Premier  exemple.  Sur  le  point  de  con- 
tracter mariage,  les  futurs  époux  passent,  devant 
notaire,  le  contrat  qui  contient  les  conditions  de 
leur  union.  Le  futur  y  recoiinail  que  la  future 
lui  a  apporté  en  dot  une  somme  de  00,0011  fr.  ; 
laquelle  somme  a  été  comptée  en_  présence  du 
notaire  et  des  témoins,  et  délivrée  au  futur,  qui 
s'en  est  saisi,  dont  quittance,  etc. 

Ou  bien,  le  contrat  ne  parle  pas  delà  numé- 
ration en  présence  du  notaire  et  des  témoins; 
il  énonce  seulement  que  le  futur  reconnaît  l'avoir 
reçue,  et  en  donne  quittance. 

Le  inariaye  manque,  ou,  si  l'on  veut,  le  futur 
ou  la  future  meurt  avant  la  célébration.  La  future, 
ou  ses  liéiitier.s,  réclament  la  dot  de  00,000  fr., 
reconnue  dans  le  contrat  de  mariage.  Le  fiilur, 
ou  ses  héritiers,  répondent  que  le  contrat  était 
simulé,  et  que  la  fulnre  n'a  puinl  compté  les 
00,000  francs,  qu'elle  était  sans  fortune,  et  hors 
d'élat  de  réaliser  une  pareille  somme,  dont  la 
reconnaissance  n'élait  qu'une  libéralité,  ou  un 
avanlage  que  le  futiir  voulait  lui  faire  en  faveur 
du  mariage.  Cette  défense  est  appuyée  par  des 
présomptions  graves,  précises  et  concordantes; 
enfin,  on  articule  des  faits  concluants  contre  la 
numération  ou  la  remise  de  la  dot  prétendue,  et 
on  demande  à  les  prouver  par  témoins. 

La  même  difficulté  peut  s'élever  dans  le  cas 
oij  le  conl)at  ne  contient  (pie  l'obligation  d'ap- 
p(U-ler  une  dot  de  60,000  francs  payable  immé- 
diatement après  la  célébration  du  mariage,  et 
dont  le  maii  donne  quittance  quelques  jours 
après,  puis  meurt.  Ses  héritiers  peuvent-ils  se 
défendie  de  restiluer  la  dot,  en  demandant  à 
prouver  les  faits  les  plus  précis,  pour  établir  que 
la  dot  n'a  point  été  comptée  (3)  ? 

180.  Deuxième  exemple.  Paul  célibataire 
donne  à  l'ieire  le  fonds  Cornélien,  sous  la  forme 
d'un  contrat  de  vente ,  dont  le  jirix ,  fixé  à 
50,000  francs,  est  dit  paye  comptant  ;  il  se  marie 
ensuite,  et  il  a  des  enfants.  11  notifie  leur  nais- 


(I)    Voij.  Rolland,  n»  42. 
lit   Voy.  t'olljicr,  des  Obtigatious,  n»  51. 
(3)  Vuy.  l)uranlon,itOi  supra  ;  MeiMn,  y  Simulalioii. 
Et  les  liei'ssonl  toujours  admis  ù  prouver  la  simulation 


sance  à  Pierre,  et  demande  la  révocation  du 
contrat  en  soutenant  qu'il  est  simulé;  que  c'est 
une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  con- 
trat de  vente,  et  (|ui  est  de  plein  ilroit  révoquée 
par  la  snryenance  d'enfants.  Pierre  a  la  mau- 
vaise foi  de  le  nier;  Paul  demande  à  le  prouver 
par  témoins. 

Troisième  exemple.  J'ai  donné  à  Caîus  le  fonds 
Conu'lien,  sous  la  forme  d'un  contrat  de  vente, 
dont  le  prix  est  (ixé  à  .'50,000  fiancs,  et  dont  j'ai 
donné  qniliance.  Il  se  trouve  (|ue  ce  bien,  que  je 
croyais  dépendre  de  la  succession  de  mon  père, 
qui  en  est  murl  possesseur,  appartient  réelle- 
ment à  Paul,  qui  l'orme  son  action  de  reven- 
dication conire  Gains.  Celui-ci  m'appelle  en 
garantie,  et  conclut  à  la  restitution  de  la  somme 
de  30,000  francs,  et  aux  dommages  et  intérêts 
qu'il  élève  à  une  somme  considérable,  parce  que 
le  fonds  Cornélien  a  augmenté  de  valeur  depuis 
le  contrat.  .Je  demande  à  prouver  par  témoins 
que  le  contrat  est  simulé,  et  que  la  prétendue 
vente  n'était  qu'une  donation  déguisée. 

181.  Dans  les  cas  que  nous  venons  de  pro- 
poser, et  dans  beaucoup  d'.iutres.  il  y  a  certaine- 
ment un  dol  caractérisé,  ratlidilas,  dissimulatio 
vufra,  un  dol  Irès-répréhensible  de  la  part  de 
l'ingrat,  qui  abuse  d'un  contrat  de  bienfaisance, 
dont  la  simulation  n'avait  pour  objet,  dans  son 
princi])e,  qu'une  libéralité  qui  ne  peut  plus  avoir 
lieu,  alin  de  dépouiller  làciieme.it  son  bienfai- 
teur, nu  ses  h('Miliers.  Il  faut  ap|diqiier  à  ce  cas 
ce  que  dit  Ulpieu  :  Cum  enim  quisyctal  ex  ea 
stipulationc,  hoc  ipsa  fecH  dulo  qmul  pelil.{L.  3(5, 
11'.  de  vcrh.  obt..  A"),  1.) 

(.etle  femme  artificieuse,  par  exemple,  qui, 
abusani  d'une  passion  qu'elle  ne  partage  point, 
se  l'ail  consentir  quillauce  d'une  dot  (pi'elle  n'a 
point  comptée,  et  qui  refuse  ensuite  d'accomplir 
le  mari.ige,  dans  le  dessein  de  faire,  peul-êlre  à 
un  amant  plus  jeune,  riiommagc  do  fruit  de  sa 
perfidie;  ce  créancier  qui ,  ayant  reçu  en  con- 
fiance ce  qui  lui  était  dû,  refuse  d'en  donner 
quittance  et  de  rendre  le  titre  île  créance  dans 
le  di'sscin  de  se  faire  ]iayer  deux  fois;  ce  f.iux 
ami  qui  abuse  d'un  blanc  seing,  confié  à  l'amilié, 
ponrdéponiller  l'impruilentet  malheureux  signa- 
taire, elc.  Enfin,  dans  tous  les  cas  de  rélentiim 
frauduleuse  de  la  chose  d'aulrui,  il  y  a  dol;  il  y 
a  plus,  il  y  a  vol  véritable,  en  prenant  le  mot 
dans  le  sens  le  plus  étendu,  pour  toute  action 
par  knpielle  on  s'approprie  illicilenienl  le  bien 
d'aulrui,  contreclalio  rei  alicnœ  fi auditlosii. 

182.  Aussi  les  dois  commis  à  l'occasion  ou  à 
la  suite  des  acies  simulés,  et  surtout  les  recon- 
naissances d'une  prétendue  numération  de  dot 
que   l'on   soutenait    n'avoir   pas   été  comptée , 


qui  leur  a  porté  pi'éjudicc.  C'est  en  ce  .sens  que  Proud- 
lion  ,  lie  VVsHJ'ruil,  n"  1308,  enseigne  que  le  dol  et  la 
fraude,  ou  simulation,  donntnt  toujours  lieu  à  une  action 
propre  aui  tiers  qui  en  soufifrent. 


»v 
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avaient,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  occa- 
sionné de  Iréfiiientes  conleslalions;  el  dans  les 
recncils  d'arièls,  on  en  trouve  plusieurs  ([iii  ont 
admis  la  preuve  Icsiinioniale  de  la  sinmlalion 
des  acies  même  aulhenlii|ucs,  niènie  entre  les 
contractants  el  leurs  héritiers.  Vaitieuient  l'or- 
doiniauco  de  Moulins  et  celle  <le  1IR>7  avaient 
(lélendu  de  recevoir  la  [ireuve  lesliuioniale  con- 
tre et  outre  le  contenu  aux  actes.  Celle  lègle 
était  lré(|ueninieiit  attaquée,  sous  prétexte  que 
le  contenu  aux  actes  blessait  souvent  la  vérité  et 
la  justice,  ce  ipii  peut  en  eli'el  être  vrai  quelque- 
fois. Los  parlements  s'arrogeaient  donc  le  ]>ou- 
voir  d'écaiter  la  règle  ou  de  l'éluder,  lorsque  les 
circonstances  étaient  si  frappantes  (I)  qu'elles 
leui'  paraissaient  capables  de  rnctire  les  pai'lics 
hors  le  cas  de  la  loi,  ou  qu'elles  leur  .seudjiaient 
caractériser  un  délit.  On  ne  doit  pas  s'en  éton- 
ner :  ils  paitici|iaient  alors,  jusqu'à  un  certain 
point,  à  la  puissance  législative. 

183.  D'ailleuis,  les  délits  n'étaient  pas  déter- 
minés ni  spécifiés  par  des  lois  iixes;  les  principes 
sur  la  foi  duc  aux  actes  n'étaient  point  établis 
sur  des  dispositions  précises  de  la  loi,  mais  sur 
le  droit  romain,  qui  n'avait  pas  force  de  loi  dans 
les  pays  de  coutume,  sur  la  raison  qu'il  est  nial- 
iienreusenient  trop  facile  d'égarer  par  des  so- 
pbismes,  ou  par  ce  fantôme  d'équité  imaginaire, 
dont  la  séduction  est  si  puissante,  cl  qu'on  ne 
manque  jamais  de  mettre  en  avant  quaiul  on 
veut  éluder  la  loi  pour  .s'abandonner  à  l'arbi- 
traire. 

.ajoutez  à  cela  que,  les  arréls  ne  conlcnanl 
alors  ni  les  faits  de  la  cause,  ni  les  motifs  du 
jugemcnl,  l'iiifraction  ou  la  fausse  application 
de  la  loi  étaient  moins  sensibles. 

■I8i.  Aujounrbui  les  principes  sonl  plus  ])ré- 
cis  el  plus  fixes;  ils  sonl  devenus  des  préceptes 
impératifs;  ils  sonl  érigés  en  lois,  et  les  magis- 
trats sont  soumis  à  l'observation  littérale  de  la 
loi.  Ils  ne  peuvent  s'en  écarter  sous  prétexte  de 
réprimer  un  délit  (pii  n'est  pas  spécifié  et  carac- 
térisé par  la  loi.  Nul  méfait,  nul  délit,  ne  pou- 
vant être  punis  de  peines  qui  n'étaienl  pas  pro- 
noncées par  la  loi  avant  qu'ils  fusscnl  commis 
(art.  i  du  Code  pénal),  ils  ne  peuvenl  éluder  la 
lettre  de  la  loi,  quand  elle  est  claire,  ni  sous 
prétexte  d'équité,  ni  sous  prétexte  de  l'inter- 
préter ou  d'en  pénétrer  l'esprit;  el  s'ils  la  trans- 
gressent par  une  violation  ouverte,  ou  par  une 


(1  ],  Voyez  Duparc-Poullain  ,  Principes  du  droit,  t.  9, 
p.  29'i,  11"  ÔO. 

(2)  On  peut,  voir  ceux  (|ui  conceniL'iit  la  preuve  testi- 
niunialc  (te  la  simulai  ion  des  recoiinaissaiiees  de  dol  ilaus 
le  .\ouvfau  Deiiisurt,  \«  Dul,  §  10,  ii"'  S  el  9,  p.  114  cl 
suivanics.  cl  dans  le  l,)3t  plaidoyer  de  Cocliiii,  lonic  îi, 
]i.  331.  Sou  éloquence,  la  force  el  la  solidilé  de  ses  lai- 
sonnemonls  ne  purent  cmpècliei-  le  pailenienl  de  Paris 
d'adnicllre,  jiae  arrcl  du  l'i  seplembre  1710,  la  preuve 
Icsiinioniale  conire  la  demoiselle  Gaulicr,  el  de  déclarer 
nulle  une  quillanec  de  dol  de  '10,000  livres,  quoiciuc  le 


fausse  application,  leurs  arrêts  sonl  soumis  à 
la  censure  de  la  cour  de  cassation,  spécialeiuenl 
instituée  pour  maintenir  l'observaluMi  littérale 
de  la  loi. 

Ce  serait  donc  perdre  le  temps  que  de  s'arré- 
ler  aujourd'hui  à  discuter  on  à  essayer  de  con- 
cilier les  anciens  arrêts  (2)  rendus  pourou  contre 
l'admissibilité  de  la  preuve  testiniouiale,  relati- 
vement à  la  simulation  des  actes,  quand  il  ne 
s';u;it  pas  de  l'intérêt  des  tiers.  On  ne  doit  plus 
avoir  aucun  égard  à  ceux  qui  se  seuil  écartés 
des  principes. 

Il  nous  semble  donc  que,  sous  l'empire  de 
notre  nouvelle  léyislatioii,  on  ne  peut  plus  éle- 
ver de  doutes  raisonnables  sur  la  résolution  des 
questions  ci-dessus  proposées  et  autres  sembla- 
bles, et  que  les  tiers  seuls,  dont  les  droits  onl 
été  fraudés  par  la  simulation  des  actes,  el  non 
pas  ceux  qui  y  onl  concouru  el  consenti  libre- 
ment el  sans  surprise,  peuvent  être  admis  à  la 
prouver  par  témoins,  parce  qu'il  leur  a  été  im- 
possible de  s'en  procurer  nue  preuve  littérale. 

L'imprudeni  qui  reconnaît  avoir  reçu  une 
dol,  ou  une  somme  qui  ne  lui  a  pas  été  comp- 
lée,  ou  qui  se  prête  à  une  simulation  ,  sans  pré- 
voir qu'elle  pourra  lui  deveriir  un  jour  préjudi- 
ciable, doit  porter  la  peine  de  son  imprévoyance. 
Il  pouvait,  il  devait  exiger  une  contre-lcllre,  el 
la  loi  l'en  avait  averti  ;  elle  lui  coniniandail  de 
se  procurer  une  preuve  écrite  de  toutes  choses 
excédant  la  valeur  de  1.50  francs.  En  ne  le  fai- 
sant pas,  il  a  désobéi  à  la  loi,  qui,  pour  peine  de 
sa  désobéissance,  el  de  plus  par  un  molif  d'in- 
léiél, publie,  défend  aux  juges  de  recevoir  la 
preuve  testimoniale  qu'il  otfre  (5). 

On  ne  doit  même  pas  à  cet  égard  distinguer, 
comme  le  faisaient  quelques  parlements  (4),  les 
actes  authentiques  des  actes  sous  seing  privé; 
ceux  qui  portent  que  la  numération  des  espèces 
a  été  faite  en  présence  des  notaires,  de  ceux 
qui  énoncent  simplemenl  que  la  somme  a  été 
payée. 

L'article  1322  du  Code  porte  «  que  l'acte  sous 
seing  privé,  reconnu  par  celui  auquel  on  l'op- 
pose, ou  légalement  tenu  pour  reconnu,  a, 
contre  ceux  qui  l'ont  sousciil,  et  leins  héritiers 
ou  ayants  cause,  la  :nême  foi  que  l'acte  aulhen- 
lique.  )>  El  l'article  1520  porte  «  que  l'acte,  soit 
authentique,  soit  sous  seing  privé,  fait  foi  entre 
les  parties,  même  de  ce  qui  n'est  e.vprinié  qu'en 


conli'at  de  mariage  ])oi*làl  la  numération  el  le  dèlivre- 
menl  île  la  dol,  el  la  jirésenee  du  notaire  cl  des  lénioins. 
Voyez  aussi  L)uparc-I*oullain,  ubl  supra, 

[ôi  Pi-oudliOM,  n"  25G5,  enseigne  que  ceux  qui  contri- 
buent aux  fraudes  d'un  débilcur  cn\ei'S  ses  créanciers, 
soil  qu'ils  eu  prolilent  ou  non,  sonl  Icnns  tic  réparer 
tout  le  Ion  qu'ils  onl  fail  ;  el  la  même  docirine,  l'auleur 
l'applique  à  la  simulation. 

(4)  Voyez  le  lupcrloire ,  y»  Exception  d'urynil  non 
compte  ;  le  Nouveau  Denisart,  ubi  supra,  n^^  7  cl  8. 
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ternies  éuonciaiil's,  poiirv»  que  réiioiiciatioii  ait 
un  r.ipporl  diierl  a  la  ilis|)osilioii.  » 

Ainsi,  lorsque  l'acle  simulé  n'a  élé  ni  surpris 
])ar  dol,  ni  exlur(|ur  |tar  violence,  la  loi  civile  ne 
laisse  à  l'inipruilenl  signalaire,  au  préjudice  du- 
quel on  en  abuse,  à  ses  héritiers  ou  ayants 
cause,  que  la  ressource  de  l'inlerroi^atoiie  sur 
faits  el  articles,  el  du  serment.  La  preuve  testi- 
moniale de  cet  abus  frauduleux  et  coupable  n'est 
pas  reçue  (1). 

18.J.  Il  est  vrai,  comme  nous  l'avons  observé 
tome  3  {  VI,  édit.  fr.  ),  n"!).'),  que  les  laits  de  dol, 
les  eirconstances  qui  Paccompai^nent,  les  ma- 
nœuvres, les  meiisoni;es,  les  artifices  employés 
pour  tromper,  peuvent  cire  de  nature  à  caraclé- 
riscr  un  crime  ou  un  délit.  Ils  peuvent  constituer 
un  faux,  une  escroquerie  {i),  nu  abus  de  con- 
fiance, un  vol,  une  fi  oulcrie,  etc.,  et  pour  se 
ménager  une  preuve  testimoniale  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes,  qui  serait  rejetée  dans  les 
tribunaux  civils,  on  s'adresse  souvent  aux  cours 
ou  aux  tribunaux  criminels,  en  donnant  aux  laits 
la  couleur  ou  le  nom  d'un  crime  ou  d'un  délit; 
mais  la  plainte  ne  doit  être  reçue  que  dans  les 
cas  précis  où  les  faits  car.ictérisent  clairement 
l'un  des  délits  spécifiés  par  nos  lois  criminelles, 
et  contre  les(|uels  elles  ont  d'avance  prononcé 
une  peine  on  une  amen<le.  Si  les  faits  ne  présen- 
tent pas  ces  caractères,  la  plainte  doit  être  reje- 
tée, et  les  parties  renvoyées  devant  les  tribunaux 
civils. 

I8().  L'escroquerie  est  l'un  des  prétextes  les 
plus  fré(|uemnienl  employés  pour  tenter  d'élu- 
der la  dcleJise  d'admettre  la  preuve  testimoniale 
contre  el  outre  le  contenu  aux  ai  tes.  Il  est  même 
peu  de  points  qui  aient  donné  lieu  à  plus  de  con- 
testations, à  plus  d'erreurs  de  la  part  des  juges, 
que  les  dispositions  successives  des  lois  nou- 
velles sur  rescro(iuerie.  Il  est  facile,  en  efl'et,  de 
la  confondre  avec  le  dol;  car  elle  ne  peut  se 
commettre  qu'au  moyen  du  dol.  Le  dol  constitue 
son  essence;  elle  n'est  qu'une  espèce  particu- 
lière du  dol.  Il  est  donc  nécessaire  de  bien  saisir 
le  caractère  spécifique  de  l'escroquerie,  pour  ne 
pas  s'y  méprendre  :  les  législateurs  même  s'y 
sont  quelquefois  mépris. 


(i,  C'esl  là  une  erreur  i)ail:ig(je  par  lti>llaii(l  de  Vil- 
lai'goes,  V"  fiot  ;  lu.iis  ciiniliallue  (.ar  Duranlon,  lomc  G 
(X.'cil.  fr  ).  iiM  195  el  l!K!  ;  par  |tol\iMCourl.  1.  2.  p.  i6o, 
noies  ;  par  Clianion,  du  iJul,  u"  t ;>.">,  el  par  Itollaïul  de 
Vilhirtiues  lui-niùiiie,  (pii  niudilic ,  un  n"  58,  ce  cjue  ces 
priiieipes  oui  de  irop  al)soiu. 

(2)  .>Iais  il  faut  bien  y  prendre  garde  :  un  arrèl  du 
3  sepleiuln-e  1720  rejela  la  prélonliori  des  licriliers  liu 
sieur  de  l.acmir  t)e?cliien^,  lequel  ,  par  eontral  de  ma- 
riaire ,  avait  reconnu  axoir  reçu  de  la  demoiselle  du 
Breuil  une  dol  (le7'>,000  liv.,qni  ne  devail  être  rendue 
qu'ajtrès  ^ou  dêeés  à  ladile  deiuoiselle  ilu  tîreui',  laquelle 
refusa  d'accomplli'  le  mariage,  cl  (pii ,  dans  la  inùme 
année,  épousa  le  sicnr  Vielor  à  i'insu  du  sieur  Kesehieus. 
Le  nolaire  ([ui  avait  reeu  le  eoiilral  en  a\ait  mis  la 
miuule  dans  une  enveloppe  caehelce.  >ur  lu'iuelle  il  a\ail 
écrit  de  sa  main  que  le  coniral  de  mariage  lui  avait  été 
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lu  escroc  est  un  liipim,  qui  est  dans  l'habi- 
tude d'e\tori|uer  de  l'aigent  ou  d'autres  choses 
par  ruse,  par  fourberie.  L'escroquerie  est  donc 
en  général  l'action  que  ((imiiift  l'escroc  en  fri- 
poiinant.  Le  délil,  qui  est  un  véritable  vol  d'une 
nature  particulière,  n'était  poini  défini  dans  l'an- 
cienne législation.  Il  le  fut  par  l'article  55  du 
litre  2  de  la  loi  du  22  juillet  1791,  sur  l'organi- 
sation d'une  police  municipale  et  correction- 
nelle :  «  Ceux  qui  par  dol,  ou  à  l'aide  de  faux 
))  noms,  ou  de  fausses  entreprises,  ou  d'un  crc- 
»  dit  imaginaire,  on  d'espérances  et  de  craintes 
»  chimériques,  auraient  abusé  de  la  crédulité  de 
»  quelques  personnes,  et  escroqué  la  totalité  on 
»  partie  de  leur  fortune,  seront  poursuivis,  etc., 
>i  et  si  rescro(|uerie  esl  prouvée,  le  tribunal, 
»  après  avoir  prononcé  les  rcstilulions,  doni- 
»  mages  el  intérêts,  est  autorisé  à  condamner, 
»  par  voie  de  police  correctionnelle,  à  une 
»  amende  el  emprisonnement,  etc.  » 

(iette  rédaction  «onlenail  deux  vices  essen- 
tiels :  I"  elle  semblait  ranger  loules  les  fraudes, 
tous  les  dois,  au  nombre  des  délits  d'escroque- 
rie; 2°  en  ne  distinguant  point  si  les/"rtM.r  nomji, 
pris  pour  tromper,  pour  escroquer,  l'ont  été  ver- 
balement ou  par  écrit,  elle  confondail,  avec  le 
simple  délil  d'e>croqiieric,  le  crime  de  faux,  qui 
se  coininel  en  prenant  un  faux  nom  dans  un  acte 
écrit  (3). 

Ce  dernier  vice  fui  corrigé  par  le  décret  du 
7  frimaire  an  n  (27  novembre  1795),  qui  porte, 
art.  !"■  :  «  Ceux  qui  par  dol  ou  à  l'aide  de 
))  taux  noms,  pris  verbalement  el  sans  signa- 
)i   Inre,  etc.  » 

Celle  nouvelle  lédaclion  laissait  subsister  le 
premier  vice  de  la  loi  du  22  juillet  1791,  et  sem- 
blait, comme  elle,  meure  au  rang  des  délits 
d'escroquerie  toute  espèce  de  dol.  Ce  défaut  a 
été  corrigé  par  l'art.  i05  du  Code  pénal,  du 
12  février  1810.  «  Quiconque,  soit  en  faisant 
«  usage  de  faux  noms  ou  de  fausses  q'ialilcs, 
»  soit  en  employant  des  manœuvres  fraudu- 
n  leuses  pour  persuader  l'exislence  de  fausses 
»  entreprises,  d'un  pouvoir  ou  d'un  crédit  imagi- 
)>  naire,  ou  pour  faire  naître  l'espérance  ou  la 
»  crainte  d'un  succès,  d'un  accident,  ou  de  tout 


eonlié  comme  un  dépôt,  afin  que  la  ilenioiselle  du  Breuil 
ne  pùl  lirer  avanlapede  la  quillanee  de  dol  y  contenue, 
en  cas  que  le  niariaçe  ne  s'acromplil  pas.  .Maliri-é  ces 
circonstances,  el  d'auii-es  iiu'on  peul  voir  dans  C.octiin, 
plaidoyer  155'^,  lomc  5,  p.  531  cl  532,  les  Itériliersdu 
sieur  Iiescliicns  furent  condamnés  de  payer  la  dol  de 
7.'), 000  livres. 

{^}  Si  Tacle  est  signé  par  celui  (|ni  pi-end  un  faux 
nom,  il  y  a  signolitre  fausse,  rtnilrefaçnn  île  sigtialure, 
'Code  pénal,  art.  145  et  lifi.^ 

Si  c'est  un  acie  notarié  que  celui  tpii  prend  nii  faux 
nom  ne  signe  pas,  sur  le  foioUnienl  l  tel  ou  suppohé  qu'il 
ne  sait  pas  écrire,  il  y  a  égati-ineni  faux,  i>arce  ipiç  la 
déclaration  de  ne  savoii"  signer,  reçue  cl  allcstéc  par  le 
notaii'c,  icjn-éseute  la  signature  qu'elle  supplée,  .\insi 
décidé  par  plusieurs  arrêts  de  la  cour  ilc  cassation. 
{Voyez  le  Itépcrioire,  v»  Faux,  J  6.) 

« 
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»  aulic  événement  ciiiinéri(]iie,  se  seia  l'ail  rc 
»  niL'Ilre,  lai  <léiivrer  des  luiiils,  des  iiienjjles  ou 
»  des  (djiiyallons,  dlsposiliuiis,  billets,  pro- 
»  messes,  (luillaiices  on  déeliar^es,  et  aura,  par 
»  un  de  ces  iiioyeMs,  oscroiiué  ou  leulé  d'oseio- 
»  (|uer  la  lolalilé  uu  parlie  de  la  loi  tune  d'au- 
»  trui,  sera  puni  d'un  enipriscninenienl  d'un  an 
»  au  moins  et  de  iin(|  ans  au  plus,  et  d'une 
B  amende  de  oU  fr.  au  moins,  cl  de  3,000  IV.  au 
»  plus...,  le  lonl  sauf  les  peines  plusyraves,  s'il 
»  y  a  crime  de  lau\.  » 

Mais  celle  lédaclion,  ayant  omis  la  dislinc- 
lion  faile  dans  le  déei'ct  du  7  IViinaiie  an  ii, 
entre  les  faux  noms  pris  verbalement  on  par 
écrit,  semblait  de  nouveau  mettre  au  nombre 
des  délits  d'escroquerie  le  faux  commis  en  pie 
naiit  un  faux  nom  par  écrit.  La  jurisprudence 
des  arréls  de  la  cour  de  cassation  a  levé  ce 
doule;  elle  a  pensé  iiue  l'art  403  du  Code  pé- 
nal, en  donnant  le  caractère  de  simple  escro- 
querie à  l'usaj^e  d'un  faux  nom,  ne  doit  être  ap- 
plicable (pie  lorsque  le  déliiiquaiil  a  fait  usage 
verbalemcnl,  et  ucm  par  écrit,  d'un  nom  faux  et 
supposé;  qu'en  délermiiianl,  pour  celle  espèce 
de  délit,  une  peine  curreciionnelle,  ce  niénie 
arlicle  réserve  expressément  des  peines  plus 
graves,  s'il  y  a  crime  de  faux  :  exceplion  qui, 
conformément  au  principe  consacré  par  la  loi  du 
7  frimaire  an  ii,  s'appli(|ue  à  Ions  les  cas  où  le 
nom  supposé  est  employé  par  écrit.  Elle  cassa, 
en  conséi|uenee,  le  IG  juillet  1813,  un  anét  de 
lu  cour  de  Florence,  qui  ne  condamiiaii  qu'à  des 
peines  corieclionnelles  Anioine  Ravayliuli,  pour 
avoir  escroqué  une  soiiime  à  l'aide  de  lellres 
signées  du  nom  imai;inaiie  de  l'icrre  ( onti.  La 
cour  de  cassation  pensa  qu'il  y  avait  faux,  quoi- 
qu'il n'y  eiU  ni  conlrefaçon,  ni  iinilalion  de 
récriUire  d'aucune  personne  connno. 

Le  délit  d'escro(pierie  ne  peut  donc  s'appli- 
quer, suivant  le  Code  pénal  cl  la  juiispriidenee, 
qu'a  l'espèce  de  dol  qui  se  commel  à  l'aide  de 
faux  noms,  pris  verbalement,  de  fausses  cnlre- 
priscs,  de  crédits  imaginaiies,  d'espérances  ou 
de  ciaiiites  cbimériques,  pour  abuser  de  la  cié- 
diililé  d'une  personne,  alin  de  lui  escroquer  de 
rari;enl  ou  des  meubles,  des  obligalions,  dispo- 
silions,  billels,  promesses,  quiilaiices  ou  dé- 
charges. .Si  la  plainte  en  escroquerie  n'est  pas 
fondée  sur  des  faits  de  Celle  naluie,  si  co  mol 
n'est  employé  que  |)our  parvenir  a  prouver,  par 
une  voie  délournée,  conlre  et  oulre  le  conlenu 
aux  actes,  les  juges  correclionnels  ne  doivent  y 
avoir  aucun  égard,  (luaiid  même  les  témoins  en- 
tendus se  seraieiil  réunis  puuiallesler  (|u'eiiellél 
les  parties  ont  l'ail  et  voulu  faire  autre  chose  que 
ce  qui  est  conlenu  daus  les  actes,  parce  que  le 
Code  civil,  qui  commande  aux  juges  criminels 


(1)  Mois  Dui/ez  Bruxelles,  cassation,   16  février  IS37 
(BuU  ,  1837,  p    t4Sj. 


comme  aux  juges  civils,  en  conlienl  la  défense 

(•xpre.sse. 

i87.  Dans  ces  cas,  les  juges  de  police  correc- 
tionnelle doivent  se  borner  à  déclarer  que  les 
faits  allégués  ne  conslituenl  pas  le  délit  d'escro- 
(|iierie,  ([u'il  n'y  a  luu  à  plainte,  sauf  aux  par- 
lies  à  se  p  inrvoir  à  lins  civiles,  si  elles  le  jugent 
à  propos.  En  ne  pionongant  pas  le  renvoi,  en  se 
déclarant  compétents,  ils  violeraient  les  règles 
de  compétence  élablies  par  la  loi,  et  ils  expose- 
raient leurs  jugemenls  à  la  censure.  Il  ne  leur 
sullirait  même  pas  de  qualilier  d'escroquerie  les 
f.iits  déclarés  coiistanls  par  leur  arrél,  si  ces  faits 
ne  présenlaienl  pas  réellement  les  caractères  de 
cedélil;  car,  pour  moliver  légalement  nue  con- 
damnation aux  peines  de  rcscroqoeric,  il  ne  suf- 
lil  pas  de  déclarer  par  le  jugement  d'une  ma- 
nière vague,  que  le  prévenu,  pour  s'approprier 
frauduleusenieiil  le  bien  d'anlrui,  a  abusé  de  sa 
crédOlilé  par  de  fausses  promesses,  par  des  espé- 
rances ou  des  erainles  cliiinéi  iqiies;  car  l'escro- 
queric  est  un  délit  qui  se  compose  de  faits  dont 
la  moralité  ne  s'apprécie  j.iinais  sans  dilli- 
culté  (I).  La  cour  de  cassalion,  investie  du  droit 
d'examiner  si  les  lois  pénales  ont  été  bien  appli- 
quées, ne  peut  en  apprécier  l'applicaliim  que 
d'après  les  faits  sur  lesquels  elle  a  été  pro- 
noncée. 

Les  arrêts  des  cours  criminelles  doivent  donc 
contenir  la  lixation  précise  des  faits  dont  l'in- 
slruclioii  a  produit  la  conviclioii,  parce  que  ces 
faits  seuls  peuvenl  servir  de  règle  a  la  délibéra- 
tion de  la  cour  de  cassation,  (|ui,  ne  pouvant 
juger  de  l'application  de  l.i  loi,  sur  une  décla- 
ration vague  de  circonstances  et  de  piésonip- 
tions  indéterniinées,  ne  doit  y  avoir  aucun 
égard. 

Ce  principe,  applicable  à  lous  les  dclils, 
même  aux  délits  (jui  se  forment  par  des  faits 
simples  et  matériels,  s'applique,  à  plus  forte  rai- 
son, an  délit  moral  el  complexe  d'escroquerie. 
La  loi  ayant  lixé  les  faits  moraux  qui  peuvent 
consliluer  l'escroqueii:',  les  faits  simples,  qui 
peuvent  être  des  éléments  de  ces  faits  nioraiix, 
doivent  être  articulés  dans  les  arrêts,  alin  que  la 
cour  supérieure  puisse  juger  si  la  conséquence 
qui  en  a  été  déduile  est  juste,  puisque  celle  con- 
séquence, qui  n'est  que  la  qualitieation  des  fails, 
est  la  base  de  l'application  de  la  loi  pénale,  le 
lien  qui  la  ratlacbe  aux  faits  simples,  dont  la  dé- 
claration exacte  est  seule  bois  des  attributions 
de  la  cour  de  cassation. 

C'est  sur  ces  principes  qu'elle  annula,  le 
5  décembre  1807  [-Î),  un  arrél  rendu  par  la  cour 
de  jnsliee  criminelle  du  Luiret,  sur  l'appel  d'un 
jiigenuiit  du  tribunal  correclioiinel  de  Miintar- 
gis,  qui  avaii  déclaré  le  sieur  C*"  coupable  d'es- 


(i)  L'arrêi,  est  ro|iporlf  dan!  le  Hépertoirc  défiirùpm 
denet,  v»  Escroquerie. 
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crof|iiorif'.  La  mur  cnniincllc  ilti  Luiicl  rnii- 
(iriiui  ce  jiii,'emfnl ,  lmi  dcrlaïaiil  (|u'il  rUiil 
tonslanl  en  fitil  (juc  le  sieur  C"  iiviiil  p:ir  dol, 
par  (iiiiiilc,  vaiiiis  cspoiances,  l'aiisscs  ciilrc- 
prisos  01  ciaiiilcH  chiniL'riqiics,  abiisi;  de  la  cic- 
dulilo  du  sieur  I)""  L"',  el  csciiiiitK'  une  pailie 
de  sa  fiiiinuc.  La  cour  du  Liiirel  pensait  (pie  ce 
dol,  CCS  vaincs  espérances,  fausses  ciiii-cprises, 
crainlcs  cliiinéri(pies  el  abus  de  coiilian<;(',  ré- 
sultaient de  l'ensemble  de  ces  actes,  des  faits, 
sui'KMii  des  débuis,  mais  encdrc  de  présomptions 
graves. 

La  cour  de  cassation  pensa,  au  contraire,  (pic 
les  f.iils  n'étaient  pas  suflîsaiiis  pour  caractéri- 
ser le  délit  d'escn;iiucric,  el  (pie,  entre  autres 
faits,  si  1,1  cour  du  Loiret  avait  déil.iré  (pi'iinc 
conirc-lcllre,  dont  rexislence  n'était  pas  iccon- 
nue,  avait  été,  par  le  fait  du  sieur  C'",  sous- 
traite, délourncc  ou  radiée,  celte  déclaraliLn  , 
présentant  l'aliernalive  de  faits  absoluiiicnt  dill'é- 
renls,  n'en  décide  aucun  particulièieinenl,  el 
qu'en  réalité  il  ne  résulte  de  rinstruction  (pi'iine 
simple  dénégation  de  la  contre-lettre;  en  consé- 
quence, l'arrél  fut  annulé  le  5  décembre  1807. 

La  cour  de  cassation  n'a  jamais  varié  sur  ce 
point,  lin  arrêt  de  la  cour  de  justice  criminelle 
des  Uouches-du-Uhône  avait  conliriné  un  juge- 
ment du  tribunal  corrcclionne!  de  M.irseille,  qui, 
sur  la  plainte  en  escroquerie  de  la  veuve  Lance, 
avait  déclaré  Cliaiaiid  convaincu  d'avoir  abusé 
de  la  conliancc  el  de  la  crédulité  de  celle  veuve, 
el  de  lui  avoir  escroqué  par  dol  el  fraude  l'acte 
de  vente  d'une  maison,  le  7  frimaire  an  ix,  el 
par  suite,  le  2  lliermidor  suivant,  un  ac^e  de 
constitution  de  rente  à  quatre  pour  cent,  au  ea- 


((  L'arrdI  est  rappoi-lè  tlnns  le  Itàftertoire  de  jnrisprn- 
dtucv.  v  i)ot  léilil.  Tnilicr,  l.  8,  p.  235;.  Il  esl  bon  d'en 
eui»t;rtl)'f  les  COllsidcrntlIs  : 

«  Allt'iiilii  que,  lul'!,<pril  n  clé  f>.nsi:r  un  aclo  mire  les 
»>  parties,  il  ne  pciil  y  avuir  lieu  a  l'aclion  en  police  cue- 
»  rerliimticHe  ipic  lorstprun  arlieiitc  ries  f.iîls  île  ttol  ef 
>»  lie  frauile  <|ui  alliirpienl  la  sult>t;ince  de  l'acle,  cl  ipii 
»  prouveraietil  ([u'il  n'est  pas  r>in\i-ai:e  île  l.l  vulnnlc 
»  libre  cl  eitliêi'e  de  celui  (pii  l'a  sousci'il  ; 

o  Qirniic  allc^alion  vague  de  feaiide  cl  ilVscroqucrie 
»•  ne  lend  q  'à  faire  adnieiire  une  piTu\e  par  lêin  dus 
»  conlrc  CI  onire  le  conlemi  au\  aclc>,  ce  «pii  esl  cun- 
i>  li-aire  à  rordunnanetr  de  .Moulins,  à  celle  de  IG  7,  eon- 
»  firmcc  par  Tari    1511  du  Tode  rivil . 

»  (,lue,  dans  l'alTairc  dnnl  il  s'agit,  na  arlicnle  vagiic- 
»  nicnl.  conli'e  1rs  deux  acies  passes  eiilro  Clialand  el  la 
»  veuve  t.anee,  le  peu  de  coiiiiaissaiice  de  celle  feintne 
»>  dans  les  alVaires.  son  jïrand  î\;;e,  sa  suriiilé,  el  i|u*claril 
»  lice  en  l.igiiric  elle  cnleiid  peu  le  français; 

»  Que,  eoi>!re  l'acle  de  \enle.  on  arlicule,  non  que  la 
»  Tcn\e  Lance  a  éié  iniluile  par  niacliinaiions,  pai*  ilol 
"  el  fraude,  à  conseulir  cel  acte;  mais  que  cel  acie  coii- 
»  tieni  des  fails  coniraii-es  ii  renx  qui  se  sonl  la'ellemenl 
»  passés:  (|nele  p:  ixde  la  venir  a  él<-  c. niveau  à  5.000  fr., 
T>  Cl  (|iic  Tacle  n'en  porle  <pic  2,aU0;  ipie  le  prix  a  élc 
»  pay(^  conqilant,  tandis  que  l.hataud  se  borna  à  donner 
M  uii€  reconnaissance  sotis  seing  privé  il'cire  dcpusilairc 
n  de  trois  lellrcs  de  cliaiiiie  apparleiianl  ù  la  veu\'C 
w  \AM«,  ensemble  de  5,(100  francs  payables  à  diverses 
»  époques: 


pila!  de  ^,.^00  fr.,  (|Uoiipie  le  prix  de  la  vente 
fût  convenu  a  .■j,Ol)0  fr.  Ou  articulai l  vaguement 
l'ignorance  de  la  veuve  Latico  dans  les  affaires, 
son  grand  âge,  sa  suidilé,  et  qu'étant  née  en 
Lignrie,  elle  entendait  peu  le  français.  Le  même 
arrêt  déclarait  les  lUiwx  acies  nuls,  el  coiidam- 
nail  Cliataud  aux  peines  de  l'escroiincrie;  mais 
il  fut  annulé  par  la  cour  de  cassation,  le  19  plu- 
viôse an  XIII,  p.irce  que,  (piand  il  a  élé  passé  un 
acte  entre  les  prlies,  une  allégaiinu  vague  de 
fraude  et  d'e>cioqiierie  ne  leml  qu'a  faire  adinet- 
Ire  une  preuve  par  témoins,  conlre  et  outre  le 
contenu  aux  actes  (1). 

188.  La  plainte  en  faux  est  encore  un  des 
moyens  fréquemment  employés  pour  tenter 
d'éluder,  en  preiianl  la  voie  criminelle,  la  dé- 
fense de  recevoir  la  preuve  testimoniale  conlre 
el  onire  le  contenu  aux  actes;  mais  ces  lenta- 
lives  ont  toujours  été  proscrites  par  la  cour  de 
cassation,  lorsque  les  faits  contenus  dans  In 
plainte  ni'  présentaient  pas  les  caractères  qui, 
suivant  le  texte  de  nos  lois,  constituent  le  crime 
de  faux. 

Le  faux,  disent  les  crimiiialistes,  s'entend  de 
trois  manières  :  dans  le  sens  le  plus  étendu, 
c'est  l'altération  de  la  vérité,  avec  ou  sans  mau- 
vaise intention  :  il  est  à  peu  prés  synonyme  de 
mcusoiige;  dans  un  sens  moius  étendu,  c'est 
l'altération  de  la  vérité,  accompagnée  de  dol, 
mutalio  vcritatis  cum  doto  facta;  enfin,  dans  le 
sens  étroit,  on  plulijl  légal  du  mol,  quand  il 
s'agit  de  savoir  si  le  faux  esl  un  crime,  le  faux  (2) 
esl  l'alléraiion  frauduleuse  de  la  vérité,  dans  les 
cas  délermiiiés  cl  punis  par  la  loi  :  c'était,  sui- 
vant les  docleurs,  dans  les  cas  déleroiinés  par 


w  Que,  conlre  Taclc  (In  2  lliermi<lor  suivant,  on  arli- 
»  cute  (|ue  la  veuve  t.ance  se  plaii^iiil  }iai  liciiliêreincnl 
»  de  ce  (pie  sa  déri.iralion  ne  lui  dunnail  point  d'Iiypo- 
»  Ihêquc;  que  Chaland  promit  de  soiisrrirc,  rn  l'empla- 
»  cenieni,  un  contrai  de  5,0(K)  fr.,  jiayablcs  aux  môrtics 
'»  époques;  mais  qu'il  ne  loi  fui  f.iil  (pi'une  obligalioif  de 
«  12. 500  fraiirs,  au  lien  de  3,Ul)0  f.';:ncs,  coinine  il  était 
»  coi.veiin  :  el  <pie  la  somme,  au  lieu  ifélre  payable  i^ 
»  jour  iléierniiiié ,  était  à  constitution  île  rente  ù  ijualrc 
"  pour  eeul  ; 

»  (}iie  les  témoins  ont  été  enicudiis  à  l'appui  des  f.iils 
"  arlienlés  par  h\  veu\e  l.ance,  el  (|ue  ces  l'.iits  sonl  en 
»  eoniradicliun  avec  ce  (|ui  est  cjute.iu  ilans  les  acies  ; 

»  Qu'ainsi  on  a  pris  une  voie  indirecte  pour  faire 
>'  annuler  ces  actes, qui  devaient  f.iire  foi  jusqu'à  iusci'ip- 
»'  lion  de  faux,  et  que  le  tribunal  de  police  cori'eclioil- 
"  nelle  etail  incompétent  pour  en  connaitrc; 

»  La  cour  cassc  lu  plainte  et  loule  lu  procédure  qui  a 

»    suivi,    n 

(2,  Dans  la  ISeuvclh  Cvllcftion  dv  Jitrtitpnidenre ^ 
cinuue  sons  le  nom  de  A'oHreaw  Oenixart ,  i-eeueil  d'ail- 
leurs si  estimable  p.irsou  exactitude,  le  \asseiir,  \«  Faux, 
dr-lînit  le  crime  de  faux  :  '.  Toute  aciion  f.iile  avec  Tin- 
••  tenti.ni  île  faire  paraître  les  cliose=  au Iremciit  qu'elles 
"  ne  sont  dans  la  vérité,  Cl  ilonl  il  peut  i-é^uller  un  pr»- 
>'  juilice  notable.  " 

Si  l'on  s'atlacbail  jt  celle  délinilion,  il  serait  difficile  de 
trouver  de  Ij»  dilVércnce  entre  le  dol  el  le  crime  de  faux. 
Tout  dol  serait  un  rrinie  de  faux. 
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la  loi  Cornclin.  Falsum  stricte  stimptum.  dicilur 
illuil  lantum  quod  incidit  in  aliquod  capul  Icyis 
Corneliœ  de  Falsis  (I). 

Mais  colle  loi  n'ayanl  plus  aucune  force  eu 
Franco,  qu'aulanl  ((u'elle  peut  se  Irouvcr  d'ac- 
coiil  avec  nos  lois  nouvelles,  el  aider  à  en  éclair- 
cir  ou  forlilicr  les  dispositions,  il  faut  dire  que 
le  crime  de  faux  n'existe  que  dans  les  cas  déter- 
minés par  le  Code  pénal,  ail.  14."),  146  el  147  (2), 
lesquels  ont  spécilié  les  faits  et  les  circonstances 
qui  caraclérisenl  le  faux. 

Le  seul  mensonge  dans  un  acte  ne  constitue 
pas  le  crime  de  faux,  et  quoiqu'il  y  ail  toujours 
(loi  el  mensonge  dans  le  faux,  il  n'y  a  pas  tou- 
jours crime  de  faux  dans  le  mensonge,  dans  le 
dol,  dans  la  simulation. 

r.epend.int  il  y  a  eu  des  jurisconsultes  qui 
rciçardaient  comme  crime  de  faux  toute  simu- 
lation employée  dans  un  conijat,  en  fraude  d'un 
lieis.  Merlin  (3)  les  a  réfutés  avec  beaucoup 
d'érudition  el  de  solidité;  il  a  prouvé  que  celle 
doctrine  claii  (ontraire  à  l'usage  général  de  la 
France,  cl  à  la  jurisprudence  des  arrêts.  C'est, 
on  effet,  une  maxime  forl  ancienne  :  autre  chose 
est  le  faux,  autre  chose  esl  la  simulation.  Atiud 
mcrum  falsum,  aliud  simulalio,  dil  Dumou- 
lin (4). 

Celle  maxime  de  l'ancienne  jurisprudence 
devient  d'une  vérité  frappante,  sous  une  légis- 
lation qui  ne  permet  do  mettre  ini  [(revenu  en 
accusation  que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'ioi 
fait  qualifié  crime  par  la  loi  (art.  221-251  du 
Code  d'instruction  criminelle),  et  qui  déclare 
nul  l'arrct  de  renvoi  à  la  cour  d'assises,  si  le  fait 
n'esl  pas  qualifie  crime  par  la  loi.  (Art.  299.) 

Il  ne  sullit  donc  pas  d'alléguer  vaguement 
qu'une  pièce  est  fausse,  il  faut  expliquer  en  quoi 
consiste  le  fait  de  la  fausseté.  Si  ce  fait  n'esl  |ias 
qualifié  crime  de  faux  par  la  loi,  la  plainte  en 
faux  doil  être  rejelée,  quelque  répréhensible  que 
soit  d'ailleurs  le  dol  dont  on  se  plaint. 

Le  Code  pénal,  dans  les  articles  ci -dessus 


fl)  Farinacius.  de Falaitote  cl  Simulai ionc,qi\n^s\.  liiO, 
lio  7  ;  !<;  lîi'pcrluii-f,  ^^  Fomx.  sect.  I,  g  i. 

(2i  On  la-Hiiil  |tliis  aMJoui-ii'liui  rccuurir.Tuv  lois  .iiilc- 
ricui't'S  |iour  drlfiiniru'r  le  faux.  L'arliclc  iSi  cl  dernier 
(lu  Code  pénal  [lorle  :  «  llans  loiites  les  nlalièlT^  iiui 
»  n'ont  pas  i-U'  réglées  par  le  présent  Code,  el  qui  soni 
»)  régies  par  des  lois  el  des  règlenienls  iiarlieuliei-s,  les 
"  eiitirs  el  les  Irilxioaiix  conliniieronl  de  les  observer.  » 
Donc,  dans  les  nialiéres  réglées  par  ce  Code,  les  Iribu- 
nanx  ne  duivenl  plus  recourir  aux  lois  anlcrieures. 

(ôj  Iti^pcrtoirc  (le  Jurisprudence,  \"  Faux,  secl.  I,Si 
(édil.  Tarlier,  I.  12,  p.  i). 

{A)  ^ole  sm*  Tari,  ô  du  chapitre  31  de  la  coulunie  de 
Nivernais. 

(;»)  Sur  les  caractci-cs  tlu  faux,  el  sur  les  cas  où  il  y  a 
ou  non  faux  propremenl  dit ,  il  faut  alisolunicnl  voii-  ce 
que  dit  Merlin,  et  les  arrêts  qu'il  rapporic  dans  le  Réper- 
toire, vo  Faux,  %%  i,  5  cl  suiv.  Il  faut  seulement ,  en  le 
lisant,  se  souvenir  que  l'autcurn'a  pas  toujours  raisonné 
dans  les  principes  M\  l'ode  pénal  actuel,  du  12  fé- 
vrier   1810,  parce  que  les  atVaircs  dont    il    s'occupait 


cilés,  ne  reconnaît  le  crime  de  faux  en  écritures 
aulhenliques  ou  privées,  que  dans  le  cas  où  il  y 
a  fausse  signature,  altération  ou  contrefaçon 
d'actes,  d'écritures  ou  de  signatures,  supposition 
de  personnes,  écritiiies  faites  ou  intercalées  sur 
d'autres  actes  depuis  leur  confection,  supposi- 
tion d'une  convention  ou  obligation,  au  lieu  de 
celle  qui  était  arrêtée,  d'un  fait  faux  au  lieu 
d'un  vrai,  fabrication  de  convention,  disposition, 
obligation  ou  décharge,  addition  ou  altération  de 
clauses,  de  déclarations  ou  de  faits  que  les  actes 
avaient  pour  objet  de  conslaler  (3). 

Si  les  faits  ne  présentent  point  l'un  de  ces 
caractères,  la  plainte  doil  être  rejetée  (U). 

189.  On  voit  combien  ces  principes  diffèrent 
de  ceux  (lu'on  suivait  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence française,  où,  les  délits  et  les  peines 
n'étant  point  iléleiniinés  d'une  manière  spéciale, 
on  tenait  pour  maxime  que  les  peines  étaient 
arbitraires;  où  les  tribunaux,  et  surtout  les  par- 
lements, s'arrogeaient  le  droit  de  prononcer 
contre  un  méfait  une  peine  qu'aucune  loi  n'avait 
spécialement  iirononcée,  lorsqu'ils  jugeaient  que 
les  circonstances  lui  donnaient  le  caractère  d'un 
délit  punissable. 

Ces  princi[ies  sont  encore  bien  dilTérenls  de 
ceux  du  droit  lomain,  où  les  délits  privés,  lels 
que  le  vol  ou  le  larcin,  ne  donnaient  lieu  en 
général  qu'à  une  condanination  pécuniaire  et 
civile,  pour  la  réparation  du  délit,  et  pour  les 
dommages  el  intérêts  de  la  personne  lésée.  Aussi 
les  jurisconsultes  donnaient  à  chaque  délil  privé 
une  étendue  excessive.  Par  exemple,  ce  n'étail 
pas  scellement  la  soustraction  frauduleuse  de  la 
chose  d'auliiii  qu'ils  (|tialiliaient  de  vol;  la  ré- 
tenlion  de  la  chose  em|)riiutée  ou  déposée  était 
un  vol;  celui  qui  avait  emprunté  unclieval  pour 
aller  dans  un  lieu  convenu,  et  ipii  le  conduisait 
plus  loin  coinmellait  un  vol.  Il  en  était  de  même 
de  celui  qui,  ayant  emprunté  de  l'argent  pour 
faire  les  frais  d'un  repas,  l'employait  à  d'autres 
usages  (7);  de  celui  qui,  après  avoir  donné  un 


étaient  antérieures  à  la  promulgation  de  cette  loi. 
Gi  l^luand  môme  ces  faits  présenlcraicnl  les  caractères 
d'un  antre  délit,  tel,  par  exemple,  que  l'escrocpierie , 
l'abus  de  conlianee,  ele  ,  dont  les  cours  d'assises  ne  peu- 
vent conuaiire  que  i)ar  cunnexité.  Voyez  les  Questions 
de  droit  de  Merlin,  v  hieompélcncc,  §  5,  n»  2. 

(7j  Inslil.,  IJ  lî,  de  ohlig  Cjua;  ex  delleto.  4,  1,  el  ibi 
V  innius.  D'est  sans  doute  d'api-ès  de  pareilles  notions 
que  la  cour  de  justice  criminelle  du  déparlement  de  la 
Seine  avait,  dans  un  arrêt  du  12  frimaire  an  xiv,  regardé 
comme  coupable  d'escroquerie  celui  qui,  ayant  emprunté 
des  fonds  sous  la  promesse  A''c\\  faire  un  emploi  utile, 
mais  avec  Pinletition  tle  les  dissiper,  les  avail  eu  effel 
dissipés  :  mais  l'arrêt  fut  cassé  le  15  mars  tSOtl,  parce 
que  les  faits  ne  caraclérisaicnl  point  l'espèce  de  dol  «pia- 
lilié  d'escroquerie,  laquelle  se  commet  quand  on  abuse  de 
la  crédulité  d'une  pcrsoune  il  l'aide  d'un  crédit  imagi- 
naire ou  d'espérances  cliimériciues,  suivant  l'art.  5o  du 
titre  2  de  la  loi  du  22  juillet  1791  aujourd'hui,  suivant 
l'ai't.  iOj  du  Code  pénal  .  Voij.  le  Répertoire,  v"  Escro- 
querie, n"^  7. 
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meuble  en  gage  à  son  créancier,  le  lui  sous- 
trayait ensuite  (1). 

Celle  inlerprélalion  extensive  n'avait  pas  tl'in- 
convénienls  ilans  le  droit  loniaiii,  où  ces  ilélils 
ne  (lunnaienl  onlinaireineiil  lieu  qu'à  des  eoii- 
damnatitins  péniiiiaiies,  et  elle  avait  l'avanlage 
de  procurer  une  action  de  |)lus  aux  personnes 
lésées  par  un  inéfail  :  or,  c'élail  à  Home  un  avan- 
tage réel.  Dans  notre  législation  actuelle,  où  les 
délits  sont  soigneusement  spi'ciliés  par  la  loi, 
punis  d'une  peine  déterminée  ,  (pTclle  a  pro- 
noncée d'avance,  et  jugés  par  des  tribunaux  spé- 
cialement établis  pour  l'aire  l'application  de  cette 
peine,  il  est  évident  que  les  méfaits  quelconques 
(|u'elle  n'a  point  rais  au  rang  des  délits,  et  contre 
lesquels  elle  n'a  point  prononcé  une  peine  s|)é- 
ciale,  ne  doivent  être  poursuivis  que  devant  les 
tribunaux  civils.  En  porter  connaissance  aux 
juges  criminels,  ce  serait  troubler  l'ordre  des 
juridictions,  donner  lieu  de  faire  appliquer  une 
peine  à  un  fait  contre  lequel  elle  n'a  pas  été 
prononcée;  enlin,  fournir  l'occasion  et  le  pré- 
texte d'éluder  la  défense  d'admettre,  en  matière 
civile,  la  jireuve  testimoniale  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes,  et  au-dessus  de  150  francs. 

1 90.  Après  avoir  examiné,  par  occasion,  quand 
on  peut  ou  non  prendre  la  voie  criminelle  con- 
tre le  dol,  revenons  à  l'examen  des  cas  où  il  peut 
être  prouvé  par  témoins  ,  dans  les  tribunaux 
civils.  Nous  avons  déjà  remarqué  supra,  n"  157, 
que  l'art.  1348,  qui  fait  à  tous  les  ipiasi-délils, 
sans  exception,  l'application  du  principe  que  la 
preuve  testimoniale  est  admissible,  lorsqu'il  n'a 
pas  été  possible  de  s'en  procurer  une  littérale, 
n'en  fait  point  l'application  au  dol,  quoique  plus 
répréliensibl<>  qu'un  quasi-délit,  et  nous  avons 
pensé  que  la  raison  de  son  silence  est  ([u'il  y  a 
des  cas  où  le  dol  ne  peut  être  prouvé  par  té- 
moins. Pour  connaiire  ceux  où  il  peut,  et  ceux 
où  il  ne  peut  pas  l'élre,  nous  avons,  n"  1G5,  rangé 
le  dol  en  quatre  classes  générales  ('2)  : 

1°  Celui  qui  est  concerlé  entre  les  contrac- 
tants, pour  préjuilicier  aux  droits  des  tiers, 
d'une  manière  (|uelcunque  .  c'est  ce  dol  qu'on 


I  M  .\[ir|riiiiiil(>  t'li:iin  suee  l'ci  toi-tiini  ijuis  eoinmillit  ; 
vohtiî  si  (k'biloi"  rem  ([iiniiï  ri'oiiilori  pignoris  c;iusa 
ili'clil  ,  sublraxi'lil,  1.  lil.slil.,§  10,  île  ihlii/ol.  r/iia;  ex 
t/rlirlo,  4,  I . 

:•!  Il  csl  il  icinarqurr  ([ul\  il'après  l'iul.  1 1  ic,  le  (loi 
ne  soil  une  cause  île  nullilé  (pie  ijiiiiui)  le^  enniia'uvrcs 
ont  é(ê  iira(i(|uées  |iai'  une  des  [larlies,  et  ([u'il  ne  i-eslc 
à  la  pai'tie  li-iniiiiée  (pi'à  potirsuivi-e  le  liers  eu  (icirn- 
iiLlgcs-îiilèrr-ls.  [Vèanmoiils  s'il  y  a  eu  collusinn,  coinpli- 
cilé .  c"est-à-ilire  eoiiiiaissance  îles  uiauieuvres  r'é\clêes 
ù  la  parlie,  ce'le  espèce  ite  eiirnplicilé  enlraiue  la  iiuUili';. 
•  Vuij.  Putliief,  (/fi-  Oblif/ulioiis,  ii"  ô'2  ;  l)el\iiicuui-(,  l.  ô, 
p  403,  Mules;  Ciiariltm,  n"s  17  et  suiv.;  Diiraiilun.  1.  ti 
.\,  éd.  fr.).  Il»  I7(i:  Uollaud,  v  Dut,  w"  17,  18  cl  l'J.) 
.Mais  reniai'(|tl(-/.  ipie,  bien  ()uc  le  di>l  praliipié  par  un 
Mers,  sans  cuuiplieilé  tlu  coiiUMClanl,  ne  puisse  de\enir 
une  cause  de  nullilé  ,  les  manœuvres  earactci-isées  dol 
n'ayanl  d'eiïet  ipie  parce  qu'elles  induisent  en  erreur,  si 
l'erreur  causée  par  le  dol  a  élé  le  iiiolif  déterminant  liu 


nonnne  proprement  fraude.  Il  est  évident,  ei 
c'est,  comme  nous  l'avons  dit,  une  règle  géné- 
rale, que  celle  espèce  de  dol  peut  toujours  être 
prouvée  par  témoins,  parce  que  les  liers,  n'élant 
point  présents  au  conlrat,  ii'iuit  pu  se  procurer 
une  preuve  littérale  des  fraudes  qu'on  y  a  com- 
mises ou  pu  commettre,  à  leur  préjudice; 

2°  Le  dol  qui  se  comiuel  atipai avant,  ou  au 
inomeut  même  du  conlrat,  pour  tromper  ou 
surprendre  l'un  des  contraclanls,  pour  l'induire 
ou  l'entretenir  dans  une  erreur  sans  laquelle  il 
u'eùt  pas  coiilracléj  ou  n'eut  pas  conlracté  aux 
mêmes  coiulilions,  (/o/i/<  dans  riiusum  contractui, 
dont  parle  l'art.  illG. 

Celui-là  peut  encore  toujours  se  prouver  par 
témoins  :  el  nous  avons  remarqué  que  celle 
preuve  n'allaque  ni  l'exisleiice,  ni  aucune  des 
clauses  de  l'acle.  Celui  qui  |)réleud  qu'un  acii; 
lui  a  élé  surpris  par  dol  avoue  au  contraire 
implicitement  l'existence  de  la  couvenlion.  La 
preuve  qu'il  demande  à  faire  n'est  point  dirigée 
contre  ni  outre  le  contenu  dans  l'acte  ou  con- 
trat ,  mais  contre  la  substance  même  de  la 
Cduvention  ;  elle  lend  à  démontrer  que  la  cou- 
venlion est  nulle,  parce  que  la  volonté  a  été 
surprise.  La  demande  ne  tombe  donc  pas  sous 
la  prohibition  de  l'art.  13il  ;  et  d'ailleurs  elle 
renlre  sous  l'exception  de  l'article  1318  :  celui 
qui  a  élé  surpris  n'a  pu  se  procurer  une  preuve 
lillérale  de  la  surprise; 

3"  Le  dol,  postérieur  à  la  perfection  du  con- 
lrat, qui  n'a  pas  été  la  cause  du  contrai,  mais  qui 
est  commis  à  l'occasion  et  par  suite  du  contrat, 
donl  l'un  des  conlractanls  abuse  au  préjudice  de 
l'autre,  pour  .s'enrichir  à  ses  dépens.  Celle  classe 
conlienl  tous  les  dois  commis  contre  l'une  des 
pallies,  ou  conire  ses  héritiers,  à  l'occasion  el 
par  abus  des  contrats  déguisés,  des  quittances 
données  avant  d'avoir  reçu,  des  payemenls  faits 
sans  quillauces,  des  blancs  seings,  procurations 
eu  blanc;  en  un  mol,  tous  les  abus  de  confiance, 
par  dénégation  ou  rétention  de  la  chose  conliée, 
lois(|u'il  n'y  en  a  pas  de  preuve  écriie. 

Celle  espèce  de  dol  ne  peut  être  prouvée  par 


contrat,  la  nullilé  pourra  être  ileaiandée  pour  erreur, 
(^'est  l'opinion  de  Toullicr  :  de  Deh  ineourt.  l.  2,  p.  ilïii  ; 
île  (lliardon  ,  nbi  siiprii;  v\  de  Dallo/. ,  v»  Obl>tjalions, 
n»2l3. 

Le  mol  tiers  iloit  ici  s'eulendre  ilans  un  sens  leslreint. 
.\însi  le  dul  n'est  ]ias  censé eomniis  par  un  tiers  lorsqu'il 
pi'Ovient  d'une  personne  i|ui  représente  la  partie  :  tel 
est  le  tulcur  Jl  l'égard  du  mineur;  le  mari  ;i  l'égard  de  la 
fenime,  qnanl  aux  idens  donl  il  a  r;oliniiiislralion  ;  le 
mandataire  vis-;i-vis  du  mandaul.  (le  n"e-l  que  contre  le 
tuteur,  mari  ou  mandataire  que  se  poursui\eiil  les  dom- 
mages-intérêts, à  moins  (|u'il  n'y  ail  eomiilicité  ;  le  contrat 
est  résilié,  la  p;irlie  qui  aurait  tiré  avantage  du  dol  est 
teiiucdc  restituer.  (Delvineourt,  1.2,  p.  W3,4G4,  noies  ; 
Duranlou,  t.  li  iX,  éd.  fr.',  n"  lïid  .  lUdlanil,  n»s  34,  35.) 
Par  conséquent,  on  peul  opposer  au  successeur  à  lilre 
universel  le  dol  de  son  auteur;  il  en  esl  de  même  du 
successeur  parliculier  à  tilre  gratuit,  mais  non  du  suc- 
cesseur à  titre  onéreux. 


uo 
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Icnioins,  (|ii;iiiil  i!  t>a^il  (l'une  l'Imsi-  aii-ilobàUS 
de  150  IViines  ,  parce  (pi'il  suppose  lonjoiirs 
l'exislcnce  (l'un  fail,  (pii  (Icvnii  èlrc  prouvé  par 
écril.  Ncuis  en  avons  iloniié  des  exciiiplcs  supra. 
n°'  17'J  cl  siiiv.,  dans  la  reeonnaiisanee  d  une 
dol  non  coniplée,  dans  l'alxis  (pi'on  peiil  f.iire 
d'une  diinalion  déguisée,  sous  la  foiuic  d'un 
coniral  de  veiile,  lors(|n"il  snrvienl  eusiiile  des 
cnf.irils  au  donaleur,  on  en  cas  d'éviclion  de 
riinineiilile  doiini'  par  forme  de  venlo. 

191.  Un  arrèl  de  li  cour  do  cassalion,  doul 
l'espèce  peul  répandre  Ijcaucoup  de  jour  sur  la 
nialière,  nous  en  présente  un  nouvel  exemple. 

Gaudry,  percepteur  de  ccmliihiilious  ,  avait 
deux  lilies  de  ciéance  contre  Chiorando  : 

1°  Un  bon  (I),  du  11  yeuninal  an  xui ,  de  la 
somme  de  7,000  francs,  qu'il  avait  payée  pour 
Chiorando,  leiiuel,  par  écriture  mise  à  la  suite 
du  bon,  s'était  oblij^é  à  lui  en  tenir  compte; 

2"  Une  quittance  du  18  du  même  moi.';,  de  In 
somme  aussi  de  7,0(10  francs,  dite  rctue  de 
Gamiry.  Chiorando  piélendit  que  ces  deux  titres 
formaient  un  double!  emploi,  et  qu'il  ne  devait 
qu'une  seule  somme  de  7,000  francs,  parce  que 
la  quittance  avait  é;é  souscrite  pour  élre  remise 
en  écliani;o  ou  en  payunenl  du  bon  (|u'il  avait 
d(miié  à  G.iudiy,  lequel  tic  reniil  point  ce  bon  au 
commis  de  Cliiorando,  qui  lui  porta  la  (juitlance. 
Le  fait  ne  manquait  point  de  vr.iiseniblance,  et 
s'il  ei'il  été  vrai,  il  y  aurait  en,  de  la  part  de 
Gaudry,  non-seulement  un  dol,  mais  un  vol 
véritable  ,  dans  le  sens  que  le  droit  romain 
donne  à  ce  mol. 

Traduit  en  justice  ,  Chiorando  demanda  à 
prouver  par  témoins  que  la  quittance  de 
7,000  francs  n'avait  été. remise  à  Gaudry  qu'en 
payement  du  bon  de  pareille  somme,  bon  que 
ce  dernier,  au  lieu  de  le  reniellre  au  commis 
qui  lui  porta  la  quittance,  garda,  sous  prétexte 
qu'il  avait  été  égaré. 

La  question  était  donc  de  savoir  si  la  remise 
d'une  quittance  de  7,000  francs,  en  échani-e  du 
bon  de  pareille  valeur,  pouvait  être  prouvée  par 
témoins. 

L'article  1311  s'y  opposait,  puisqu'il  s'agissait 
d'une  chose  au-dessus  de  l.')0  fiaiics;  cependant 
la  cour  de  Gènes,  ville  alors  réunie  à  la  France, 
admit  la  prciiveleslimonialedecerdl,  p.ir  le  motif 
que  les  fait,?  passés  entre  Gaudry  et  lecommi.sde 
Chiorando  n'étaient  pas  de  nature  à  être  con- 
statés par  écrit;  ce  qui  était  d'une  fausseté  évi- 
dente, puisqu'il  défaut  de  la  remise  du  bd.i,  en 
échange  de  la  quittance,  le  commis  pouvait  et 
devait  s'en  faire  donner  un  reçu,  avec  obligation 
de  rendre  le  bon.  La  cour  de  Gènes  ajiuitait  que, 
s'il  est  permis  de  détruire,  par  la  preuve  testi- 
moniale, une  obligation  qui  ue  doit  sou  existence 


(I)  Sur  In  forme  et  la  imliiri!  ie  ces  bons,  voyez  Vnv- 
rèli  lies  consuls  rlu  18  frimaire  nn  vol,  (iaiis  le  Bulhini 

jrft  lois.  ,1»  zno. 


qu'au  dol,  il  n'est  pas  iléfendu  d'écarter,  par  le 
même  moyen,  le  bon  du  1 1  germinal,  qui,  sui- 
vant Chiorando,  n'était  resté  entre  les  mains  de 
Gaudry  (|iie  par  les  mêmes  causes  qui  anéanli» 
raient  une  obligation  quelconque. 

Gaudry  se  pourvut  eu  cassation,  pour  viola- 
lion  lie  l'ariicle  1511.  qui  défend  do  recevoir  la 
preuve  lestiiimniale  contre  et  outre  le  contenn 
aux  actes,  cl  pour  fausse  inteipréialion  de  l'ar- 
liclo  1518,  qui  n'admet  d'exceplion  (pie  dans  le 
cas  où  il  n'a  pas  été  possible  de  se  procurer  une 
preuve  lilléralc,  ou  dans  le  cas  d'un  commeii<;e- 
iiieiil  de  preuve  par  écrit.  Le  bon  du  1 1  germinal 
cl  la  ([uiltance  du  même  mois  consialaient  deux 
di  lies.  L'admission  do  la  preuve  testimoniale 
tendait  à  prouver  (]u'il  n'y  avait  (pi'uiie  seule 
dette  ;  cetie  preuve  avait  donc  pour  but  de  dé- 
truire la  foi  duc  soit  au  bon,  soit  à  la  qiiillance. 
La  preuve  èlail  donc  défendue  par  l'an.  I5H. 

D'autre  pari,  Chiorando  avait  pu  f.uilciiienl  se 
procurer  la  preuve  par  écrit  des  faiis  passés 
cuire  sou  commis  et  Gaudry,  lequel  niaiuleuait 
d'ailleurs,  pour  dernier  moyen,  que  la  remise 
volonlaire  et  libre  de  la  quittance  entre  ses 
mains  ne  pouvail  èlie  qualifiée  de  dol,  ce  qui 
esl  Irès-viai;  mais  la  réleiilion  arlilicieusc  du 
bon,  à  dessein  de  se  procurer  deux  créances  de 
7  000  francs,  au  lieu  ddiie,  eût  été,  en  la  suppo- 
sant vraie,  un  dol  caractérisé  et  Irès-répréhen- 
sible.  (x  dol  pouvait-il  être  prouvé  par  témoins? 
Telle  était  ,  en  dernière  analyse,  la  véritable 
qu(\slion  à  décider;  mais  co  dol  supposait  un 
fait  anlérieur,  savoir  qu'il  n'existait  qu'une  seule 
créance  au  lieu  de  deux,  parce  que  la  quittance 
n'avait  été  remise  qu'en  payement  du  bon,  et  à 
condition  de  rendre  le  bon.  Or  ce  fait  ne  pou- 
vait être  prouvé  que  par  écrit,  et  non  par  lé- 
moins,  car  il  avait  été  facile  de  s'en  procurer  la 
preuve  écrite. 

Ni^aiimoius ,  la  cour  de  cassalion  balança 
quclipie  icinps  à  se  décider,  sans  doute  parce 
ipi'ou  Iroiive  établi  dans  les  auteurs,  d'une  ma- 
nière vague  cl  générale,  que  le  dol  peut  cire 
prouvé  par  témoins;  mais  cnlin,  aprè.\  plusieun 
(Iclibéft-s,  elle  cassa  l'arrêt  de  la  cour  de  Gènes  : 
«  Atlendii  ipie  l'art.  I5il  du  Code  défend  d'ad- 
»  meure  aucune  preuve  par  léinoins  contre  et 
»  outre  le  conleiiu  aux  aclcs,  el  sur  ce  qui  serait 
»  allégué  avoir  éli';  dit  avant,  lors  ou  di-piiis; 

»  (Jue  cet  aiticb-  ne  reçoil  exception,  aux 
»  termes  des  art.  1517  et  1518,  que  lorsqu'il 
))  existe  un  commencement  de  preuve  p.ir  écrit, 
»  ou  lorsqu'il  n'a  pis  été  possible  de  se  procurer 
»  une  semblable  preuve; 

»  .attendu  qu'il  avait  été  possible  au  sieur 
»  Chiorando  de  raiiporlcr  une  preuve  écrite  des 
»  faits  par  lui  articulés,  d'où  suit  que  l'arrêt 
»  dénoncé,  en  ordonnani  la  preuve  testimoniale 
»  de  ces  faits,  a  violé  l'art.  15H  du  Code  civil,  et 
X  faussement  appliipié...  l'art.  l5iS;  casse,  etc.  » 
L'arrél  esl  du  i'J  octobre  1810. 

En  déclarant  que  la  cour  do  Gènes  avait  faua- 
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sèment  applique  l'an.  I3i8  à  l'espèce  dinil  il 
s'asjissait,  la  cour  de  cassation  a  clairement  ilé- 
citlé  que  le  (loi  ne  penl  être  prouvé  pai'  lénioins 
quand  il  a  été  roniuiis  depuis  ou  à  l'occasion 
d'un  fait  conleslé,  dont  on  n'a  pu  cl  dû  se  pro- 
cnrer  une  preuve  lillérale. 

192.  F.nliii  le  dol  de  la  qualriènic  espère  est 
celui  par  leriuil,  sans  contracter  avec  une  per- 
sonne, on  la  détermine  par  des  manœuvres,  par 
des  arlidces,  (Ui  par  des  rélicences  fiauiluleuses, 
à  l'aire  um;  chose  contraire  à  ses  intérêts,  afin 
d'en  |irolii(T  soi-même  (m  d'en  faire  pridiier  un 
tiers,  nn  parent,  un  ami  :  par  exemple,  loi'>(|u'on 
détermine  nue  personne  fiauduleiisemeni,  et  par 
de  nlanvai^es  voies,  à  renoncer  à  une  ^uccossion 
ou  à  l'accepter  (art.  783),  à  passer  un  contrai 
onéreux  avec  nn  tiers,  etc. 

Cette  espèce  de  (lui  rentre  jusqu'à  un  certain 
point  dans  la  classe  d(îs  ([uasi-délils.  C'est  un 
fait  qui  cause  du  dommaj^e  à  aiUrni,  et  qui 
oblige  celui  par  la  faute  duquel  le  d(inimai;e  est 
arrivé  à  le  réparer  (art.  1582)  :  ce  dol  suppose 
de  plus  le  dessein  de  ninrc.  On  peut  donc  tou- 
jours pionver  par  témoins  cette  espèce  de  dol, 
parce  qu'il  n'a  pas  été  possible  à  la  personne 
trompée  de  s'en  piocurcr  une  preuve  littérale 
(art.  1318);  mais  la  preuve  même  testimoniale 
en  est  toujours  très-dilTicile  :  un  simple  con- 
seil ne  siilliraii  pas  pom  caractériser  le  dol,  s'il 
n'était  pas  prouve  qu'il  a  été  donné  frauduleu- 
sement (I). 

195.  En  terminant  les  questions  que  fait  naî- 
tre l'exception  relative  aux  délits  et  (piasi-ib'lits, 
nous  examinerons  si  la  preuve  leslinioniale  du 
fait  d'usure  est  permise  dans  les  tribunaux  civils, 
sons  r(_'mpirc  de  nos  lois  nouvelles,  comme  elle 
l'élait  sous  l'empire  des  anciennes. 

Cette  preuve  était  reçue  alors  dans  les  tribu- 
naux civils,  même  sanscimimencementde  preuve 
écrite,  parce  que  chaque  fait  d'usure  était  en 
délit  qu'on  pouvait  même  poursuivre  par  la 
voie  extraordinaire.  Le  prêt  àinlérêt,  quoiqu'il 
n'excédât  pas  l'inlérêl  lé!;al  ,  était  alors  con- 
sidéré C(uunM.'  une  usure.  Le  décret  du  2  oc- 
tobre d78!)  permit  le  prêt  à  intérêt  et  en  fixa  le 
taux  à  cinq  pour  cent  par  an  entre  non  connner- 
çanls,  sans  rien  innover  aux  usai;es  du  com- 
merce qui  le  fixait,  assez  généralement,  à  six 
pour  cent  par  an,  on  demi  pour  cent  par  mois. 
On  ne  considéra  donc  plus  comme  usurier  ceux 
qui,  en  slipiilanl  des  inlérêls  pourari^'cnt  prêli', 
s'y  rcnfeiimMaient  dans  le  taux  de  la  loi;  mais 
rariïent  iinit  par  être  déclaré  marchandise,  et 
l'intêrêl  devint  purement  convenlionr.cl.  Il  n'y 
eut  plus,  aux  yeux  de  la  loi,  d'usine  proprement 
dite,  même  de  la  part  de  ceux  qui  piêlaienl  à 
des   taux  exoibitants.  Le  Code  civil   n'apporta 


(t)  yoyrz  Dalloz.  v»  Obligallhiis,  n"  212;  ol  sur  les 
|irccivcs  ilii  (loi,  UchinclidrI,  lonic  2,  p.  i65  ;  Cliardpn, 


passim  ;  Rolliiiul,  i|o  5A. 


point  de  remède  à  cet  abus  ;  il  laissa  sur  ce  point 
une  libellé  entière  sni'  les  slipuljlions.  u  L'ili- 
»  lérét  est  U'i^al  ou  conventionnel,  dit  l'arti» 
»  de  1907;  rinlérêl  convcniionnel  peut  excéder 
»  celui  de  la  loi,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le 
»  prohibe  pas    » 

La  loi  du  5  septembre  1807  fil  enfin  cesser 
le  désordre,  en  ordonnant,  art.  1",  que  «  l'in- 
»  térèt  conventionnel  ne  pourra  excéder,  en  ma- 
»  tière  civile,  cinq  pour  cent  [)ar  an,  ni  en  ma- 
»  lière  de  commerce,  six  pour  cent,  le  toul  sans 
»  retenue.  » 

L'art.  3  ajoute  que  «  lorsqu'il  sera  prouvé  que 
»  le  prêteonvenlionnel  a  éiê  fait  à  un  taux  excé- 
)>  dant  celui  qui  est  fixé  par  l'art.  1",  le  préteur 
»  sera  condauiiié,  par  le  tribunal  saisi  de  la 
»  conleslalion,  à  reslitucr  cet  exci'dant,  s'il  l'a 
»  rc(:ai,  ou  à  souffrir  la  réduclion  sur-  le  principal 
»  de  la  cn'ance;  et  pourra  même  être  renvoyé, 
»  s'il  y  a  lieu,  devant  le  tribunal  correclionnci, 
»  pour  y  elle  ju^é  conformémenl  à  l'arlicle  sui- 
»  v.inl,  »  (|ui  porte,  art.  i  :  «  Toul  individu  qui 
»  sera  piévenu  de  se  livrer  liabiiuellemenl  à 
)j  l'usure,  sera  traduit  devant  le  tribun, il  correc- 
>)  tionuel,  cl,  en  cas  de  conviction,  condamné  à 
»  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  la  moilié 
»  des  capitaux  qu'il  aura  prêtés  à  usure,  etc.  n 

Ainsi  voilà  l'usure  mise  au  rang  des  délits,  et 
la  conriarssance  en  est  attribuée  aux  tiibunaus 
correclioiinels.  Faut-il  en  conclure  que  le  débi- 
teur, autorisé  à  répéter  les  intérêts  usuraircs 
qu'il  a  payés,  ou  à  les  f;)ire  imputer  sur  le  prin- 
cipal, peut  être  admis  par  le  tribunal  civil, 
comme  il  l'était  sons  l'ancienne  jurisprudence, 
à  prouver  par  témoins  le  fait  d'usure,  sans  coin- 
meuccmenl  de  preuve  par  écrit? 

Il  est  à  remarquer  d'abor-d  qu'en  défendant 
d'admellre  la  preuve  testimoniale  au-dessus  de 
LSO  francs,  le  Code  n'a  point  excepté  le  fait 
d'usure,  il  reste  donc  à  voir  si  l'on  peut,  si  l'on 
doit  considérer  l'usure  comme  éianl  comprise 
dans  rc\cepli(m  (|ue  fait  l'art.  1518,  relativement 
aux  délits  et  aux  (piasi-délils. 

Or,  c'est  un  point  ipii  n'est  pas  sans  dinHculté. 
La  loi  du  3  seplembre  1807  f.iit  une  drsiinclion 
imporl.inle  enlie  les  faits  particuliers  d'usure, 
doirl  un  prélenr  est  convaincu,  et  le  fait  uioral 
d'babriuile  d'usure;  elle  ne  donne  point  aux  faits 
particuliers  d'usure,  considérés  séparément  et 
en  eux-mêmes,  le  caractère  individuel  de  délit, 
puis(|u'elle  ordonne  de  porter  l'aclion  en  répé- 
liliori  ou  réduclion  des  intérêts  usuraircs  devant 
les  tribuiiauv  civils,  qui  doivcnl,  si  les  faits  sont 
prouvés,  condamner  le  prêteur  à  la  restilution 
ou  à  la  réductiiui,  sans  renvoyer  l'allaiie  devant 
le  tribun.il  coneciionnel,  comme  ils  sont  tenus 
de  le  faire  dans  le  cas  des  délits  qualifiés.  Il  est 
donc  constant  que  le  fait  isolé  de  la  perception 
d'un  ii.U'rêt  excessif  n'est  point  ce  qui  caracté- 
rise le  délit  d'usure;  que  ce  l'ail  n'est  poinl  sou- 
mis aux  peines  correclionnelUs  prononcées  par 
la  loi,  el   qu'il   ne  soimiel  celui  qui  en  est  con- 
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vaincu  qu'à  la  resliUiiion  ou  à  la  réiliiclion  des 
iiUérêls  excessifs  par  aclioii  civile,  sans  qu'il 
puisse  élre  trailuit  devanl  les  liiliunaux  coriec- 
lionnels  (1).  Il  paiailrail  doue  ([ue  les  fails  par- 
ticuliers d'usure  ue  soiil  pas  compris  dans  l'ex- 
ceplion  de  l'arl.  lôiS,  qui  permet  de  prouver 
par  témoins  les  délits  (t  les  (luasi-délits,  sans 
coniniencement  de  preuve  par  écrit;  et  comme 
d'ailleurs  le  Code  n'a  pas  lait  d'exception  par- 
ticulière relalivemeut  à  l'usure,  on  pourrait 
en  conclure  que  les  tribunaux  civils  ne  peu- 
vent admettre  la  preuve  leslimoniale  des  faits 
d'usure. 

Mais  il  faut  répondre  que  l'arr.  1  do  la  loi  du 
3  septembre  1807  a  mis  l'habitude  de  l'usure 
au  rang  des  délits  dont  la  connaissance  est  attri- 
buée aux  tribunaux  correclionnels;  qu'il  a  pro- 
noncé une  peine  conlre  ceux  qui  s'en  lendent 
coupables,  et  (|ue  tout  délit  peut  élre  prouvé 
par  témoins;  que  si  l'habiludede  l'usure  est  un 
délit  moral  el  complexe,  (pie  ne  constitue  point 
un  fait  parliiiiliei'  C(Uisiiléré  séparément,  il  se 
compose  (le  plusieurs  fails,  ipii  en  sont  les  élé- 
Hienls,  et  sans  lesquels  il  ne  peut  exister;  d'où 
résulte  nécessairement  que  cliacun  de  ces  fails, 
dont  l'ensemble  consliliie  ou  compose  le  délit, 
peut  élre  prouvé  par  lémoins;  car  l'ensemb  c  ne 
peutseprouveraulrenienl qu'en  prouvaiitchaque 
l'ail,  qui  forme  partie  du  loui; 

Que  l'on  ue  peut,  dans  le  cas  d'habitude 
d'usure,  supposer,  comme  dans  le  cas  de  la  vio- 
lation du  dépôt,  la  préexistence  d'une  conven- 
tion, sans  laquelle  le  délit  n'existerait  pas,  et 
qu'il  faut  comniencei-  par  prouver  devant  les  tri- 
bunaux civils,  qui  n'en  peuvent  recevoir  la  preuve 
que  par  écrit,  et  mm  par  lémoins; 

Que  le  délit  d'nsui-e,  au  contraire,  se  forme 
dans  les  actes  mêmes  dcî  prél,'  qu'il  est  insépa- 
rable du  prél,  qu'il  se  confond  avec  lui  ;  que  dès 
lors,  tout  délit  élanl  Misce|ilible  d'être  prouvé 
par  lémoins,  les  slipulalions  d'intérêts  usuraires, 
qui  en  sont  les  élémeiils,  et  dont  l'ensemble 
compose  l'habitude  d'usure,  doivent  être  sou- 
mises à  la  même  preuve  testimoniale,  sans  qu'on 
puisse  objecter  que  c'est  prouver  contre  et  oulie 
l'acte  éci  il  ;  parce  que,  en  ce  cas,  c'est  le  contrat 
même  qui  est  un  délit,  ou  l'un  des  éléments  du 
délit,  et  que  même  devant  les  tribunaux  civils, 
les  délits  et  les  quasi-délits  peuvent  être  prouvés 
par  témoins  (art.  1518,  n°  1); 


(1)  Vuytz  un  an-él  rendu  par  la  cour  de  rassalion  le 
12  novembre  1817. 

(2  Vuijez  l'arrt'-t  rendu  par  la  cour  de  cassalion  le 
12  d(!Tcinbre  1813  :  par  suite  de  ces  principes,  il  a  été 
plusieurs  fois  jui;é  (jn'on  peul  |>rouver  par  Ic^moins 
l'usure  devanl  le?«  Iribunanx  ei\  ils,  sans  recourir  à  i'in- 
âCi'i[ilioii  de  faux  cniilce  l'acte  antluiUii]ne,  par  exemple, 
dans  le  cas  d'un  conlral  de  rente,  <pioi(|u'il  n'existe 
aucun  eoutnieiiceinent  de  preuve  par  écrit  et  que  le  ca- 
liilal  ail  vie  coniplt'  en  espèces  devanl  le  notaire  et  les 
témoins.  Cass.,  28  juin  lf-21  ;  liordeaiix,  lOjanv.  I82(i; 
Caeii,  25  juillet  IS27;  Bourses,  2  juin  IHôl  ;  Bruxelles, 


Que  d'ailleurs  la  loi  ayant  défendu  les  con- 
ventions usuraires,  et  donné  à  l'habitude  de  ces 
conventions  le  caractère  d'un  délit,  il  y  a  néces- 
sairement fraude  el  conlravenlion  a  la  loi  dans 
toute  convention  de  prêt  oii  il  a  été  stipulé  un 
intérêt  excédant  le  taux  léyal;  que  cette  fiaude 
et  cette  contravention  se  commettent  au  momenl 
même  du  contrai,  et  |iar  le  contrat  auquel,  sans 
celte  fraude,  le  prêteur  n'aurait  pas  consenti; 
que  c'est  par  conséquenl  cette  fraude  même 
qui  a  été  la  cause  du  contrat,  quœ  cuusam  dedil 
coulraclui;  et  ipie  si  l'emprunieur  s'en  est  rendu 
complice  en  y  consenlani,  les  lois  anciennes  el 
nouvelles  ne  lui  en  impulenl  point  la  faute; 
qu'elles  présument  même  que  le  consentement 
qu'il  y  a  donné  n'a  point  été  entièrement  libre, 
mais  extor(|ué  par  l'uri^cnce  de  ses  besoins,  et  la 
duielé  du  prêteur,  auquel  seul  les  lois  impulenl  la 
fau  e  de  la  fraude  el  de  la  (  (iiilravention  à  la  loi, 
d'où  résulle  qu'il  faul  a|)pliquer  à  ce  cas  la  dis- 
posilion  de  l'art.  lô.'iS  du  Code,  qui  permet  au 
magistrat  de  se  décider  sur  des  présomptions, 
dans  les  cas  où  les  preuves  testimoniales  sont 
admises,  et  lorsque  le  ctmtrat  est  attaqué  pour 
cause  de  dol  ou  de  fraude.  Ainsi,  les  faits  par- 
ticuliers d'usure  peuvent  être  prouvés  par  té- 
moins (i)  ,  et  même  par  des  présomptions 
devant  les  tribunaux  civils. 

19i.  L'arl.  1318  fait  en  second  lieu  l'applica- 
tion de  l'exception  d'impossibilité  : 

«  Aux  dépcjts  nécessaires,  fails  en  ras  d'in- 
»  cendie,  ruine,  tumulte,  ou  naufrage; 

»  A  ceux  faits  par  les  voyageurs  en  logeant 
»  dans  une  hôtellerie; 

»  Le  tout,  suivant  la  qualité  des  personnes  el 
»  les  circonstances  du  fait.  » 

La  première  de  ces  applications  aux  cas  d'in- 
cendie, ruine,  tumulte  et  naufrage,  qui  sont  don- 
nés pour  exemples,  s'étend  à  tous  les  aeiidents 
imprévus,  comme  en  cas  de  guerre,  invasion  des 
ennemis,  conlagiim,  sédition  ou  émotion  popu- 
laire, et  autres  cas  pareils. 

L'ordonnance  de  Ititi"  et  le  n"  5  de  notre 
art.  1348  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point. 
Dans  ces  malheureuses  conjonctures,  celui  que 
la  nécessité  presse  ne  choisit  pas  son  déposi- 
taire; il  ne  fait  pas  ce  qu'il  veut.  La  frayeur 
trouble  sa  raison,  et  comme  l'urgence  ne  lui 
laisse  pas  le  loisir  (5)  de  délibérer,  il  est  con- 
traint de  conlier  ce  qu'il  a  de  plus  précieux  à 


jrr  février  I8ôt  (Pasicriiic  belge  ù  celle  date). 

Vuir,  dans  le  luénie  sens,  Duranlon,!.  7  (Xlll,  éd.  fi'.), 
n»  5.'ï2  .  Favard,  Ri'pertuirc ,  v»  Usure,  iv  4;  Chardon, 
n"  ■'i20  ;  Garnier,  tic  iVsttro,  p.  110;  contrn  un  an  él  de 
la  cour  de  Pau,  conlirmé  par  la  cour  de  cassation  le 
22  macs  I82i. 

ilï,  «  In  bis  enini  locus  vel  tempus  non  palilur  plenus 
delibcrandi  cunsilium.  »  L.  I ,  ff.  rfe  eiercit,  act.,   14,  1. 

<i  l'cposituin  ex  necessilale  facluni  dicilur,  ul  pote  in 

lumullu,  incendio,  ruina,  naufra^^io,  aliisipie  siuiiiibus 

causis   in    quiblls   nulbin)    plenius    deliberandi    lenipus 

î  dalur;  ni  sa'pe  visuni  fuit,  ciiin  milites  peeorarii  oninia 
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la  première  personne  Je  bonne  volonlé  qui  se 
présente,  sans  pouvoir  s'assurer  de  sa  licléiilé, 
sans  (]islini;uer  si  c'esl  un  ami  ou  un  ennemi, 
sans  sotifîerà  prendre  une  reconnaissance  écrile, 
sans  l'Ire  souvent  à  lieu  de  la  recevoii',  à  plus 
forte  raison  de  l'e\i<;er,  pour  ne  pas  désobliger 
le  dépositaire  bienveillant,  contre  lequel,  en 
certaines  occasions,  elle  pouirail  devenir  un 
titre  de  peisécnlion,  comme  on  l'a  vu  dans  nos 
mallieureux  troubles  civils. 

Les  lois  romaines  et  les  jurisconsultes  consi- 
déraient avec  raiso;i,  comme  un  délit,  la  déné- 
galioii  d'un  dépôt  nécessaire,  in  causa  miserubili. 
La  nécessité  où  se  trouve  celui  qui  le  lait  rend 
inexcusable  la  perlidie  de  celui  qui  le  nie,  cum 
vero  cxsluntc  iieecssilale  depunal,  crescil  perjidiœ 
crimcn ,  et  publica  nlililus  coerccnila  est,  vindi 
candœ  rcipublkw  causa,  dit  Ulpien.  (L.  1,  §  i, 
ir.  de  deposit.,  Ki,  5  (I).) 

195.  Uanty,  n°  15,  en  conclut  (pie  la  femme 
mariée  ou  lemineurauxiiuelsun  dépôtaussi  sacré 
aurai  tété  confié,  et  ([ui  al  léiiueraient  l'avoir  perdu, 
n'en  seraient  pas  moins  obligés  de  le  rendre,  parce 
qu'aiilrcment  ce  serait  leur  permettre  le  vtd. 

Cette  opinion  paraît  très-équitable.  La  femme 
est  capable  des  nbligatioiis  que  la  loi  seule  ou 
i'équilé  produisent.  .Ainsi,  elle  répond  du  pré- 
judice causé  par  son  ipiasi-délit,  et  l'art.  210 
dit  que  «  l'autni  isation  du  mari  n'est  pas  néces- 
»  saire,  lors(|ue  la  femme  est  poursuivie  en  ma- 
»   tière  criminelle  on  de  police.   » 

Mais  la  violation  d'un  dépôt  nécessaire  n'est 
point  un  ipiasi-délit,  puisque  c'est  un  fait  volon- 
taire. La  femme  ne  peut  être  poursuivie  devant 
les  tribunaux  de  (lolice,  et,  d'un  autre  côté, 
cette  violation  n'est  point  un  délit  qualifié,  qui 
puisse  être  poursuivi  criminellement.  Il  nous 
semble  donc  ipie  le  cas  de  dénégation  d'un 
dépôt  nécessaire,  confié  à  une  feinnie  sans  l'au- 
torisation de  son  mari,  reste  sous  l'empire  de  la 
règle  ordinaire,  et  ne  l'oblige  que  sous  le  point 
de  vue  de  l'iioniieur,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé 
que  le  dépôt  a  tourné  à  son  profil,  à  celui  de  son 
mari,  ou  de  la  communauté. 

I9li.  .Si  le  fait  du  dépôt  nécessaire  peut  être 
prouvé  par  témoins,  il  semble  qu'il  faut  préala- 
blement prouver  révénemenl  mallienreux  et 
imprévu,  (|iii  a  mis  le  déposant  dans  la  néces- 
sité de  faire  le  dépôt;  mais  la  preuve  de  cet 
événement  est  ordinairemenl  jointe  à  celle  du 
dépôl.  Les  mêmes  personnes  qui  l'ont  vu  faire 
ont  été  témoins  de  révénement;  cependant  le 


.suri'ipiciilcs  pro  foi-ibus  csseiil.  'J'uiic  'iinplex  rusticus 
vcl  ineiTiilor  fu:.;ii'ns  cum  suo  llies;iuro,  Vfl  rébus  pri- 
lio^ioi'ilms  :ipiid  :iiiiirtiin  lalenlci-  cl  tumiiltiuirie  dcpo- 
ncbal,  >i  (liL  lioiceau,  1,  5,  cl  ibi  Daiil)'. 

Ce  (Icniicr  aiilciir-  lappurlc,  d'apeês  Clienu,  rcxciii|p|e 
d'un  (k^pùl  uceo^airc  fait  pal"  un  pruleslaut ,  le  jour 
niènic  lie  la  Saitil-IÎ  u-lliêlcuiy.  jour  atiipicl  il  fui  lue.  Ses 
llél'illci's,  lluiiubslaiit  la  pruliibilion  <le  l\inluunanoe  ile 
.Muuliiis,  rendue  peu  iraiiuées  auparavant,  rurent  admis 


contraire  peut  arriver,  lorsque  le  déposant, 
fuyant  avec  précipitation  le  danger,  se  trouve 
contraint  de  déposer,  à  ipielqiie  distance  de  là, 
une  somme  ou  un  ballol,  qu'il  n'a  |ias  la  force 
de  porter  [dus  loin.  Dans  ce  cas,  sans  doute,  il 
faut  prouver  le  fait  de  l'événement  el  celui  du 
dépôl.  Le  magistrat  doit  inéme  examiner  si  le 
dépôt  prétendu,  fait  en  fuyant,  doit  être  consi- 
déré comme  un  dépôt  nécessaire,  el  s'il  faut 
appliquer  à  ce  cas  la  disposition  de  notre  arti- 
licle  13i8  (-2). 

197.  Si  les  témoins  attestaient  le  fait  de  l'évé- 
nemeiit,  et  celui  du  dépôt  d'une  cassette,  d'un 
ballot,  par  exemple,  sans  savoir  ce  qui  s'y  trou- 
vait contenu,  et  si  le  déposant  et  le  dépositaire 
n'étaient  pas  d'accord  sur  la  somme  contenue 
dans  la  cassette,  sur  le  nombre  el  la  valeur  des 
elfels  contenus  dans  le  ballot,  il  faudrait  bien, 
faute  d'autre  preuve,  recourir  au  serment  in 
Ulem,  conformément  à  l'art.  1309.  Mais  à  qui 
déférer  ce  serment'? 

lîodier,  sur  l'arl.  3,  lit.  20  de  l'ordonnance 
de  1007,  question  5,  fait  une  distinction  pleine 
de  justice  el  de  raison.  Sr  le  dépositaire  a  com- 
mencé par  nier  le  dépôt,  sa  mauvaise  foi,  avérée 
par  sa  dénégalion,  ne  permet  pas  au  juge  de  lui 
déférer  le  serment  :  c'est  au  déposant  (|u'il  doit 
être  déféré,  sauf  à  déterminer,  suivant  les  cir- 
constances, la  somme  jusqu'à  laquelle  il  sera  cru 
sur  son  serinent. 

.Mais  si  le  dépositaire  a  francbemenl  reconnu, 
dès  le  principe,  la  réalité  du  dépôl,  en  soute- 
nant toutefois  qu'il  est  moindre  que  ne  le  pré- 
tend le  déposant,  celui-ci  peut,  sans  doute,  être 
admis  à  prouver  par  témoins  la  quotité  de  la 
somme,  ou  la  quantité  des  elfels;  mais  s'il  ne 
fait  pas  cette  preuve,  c'est  sans  contredit  au  dé- 
positaire que  le  serment  doit  eue  déféré  :  loin 
qu'il  existe  alors  contre  lui  aucune  preuve  de 
mauvaise  foi,  il  y  a  de  sa  part  preuve  acquise 
de  bienveillance  pour  le  déposant,  puisqu'il  a 
reçu  un  dépôt  qu'il  pouvait  refuser,  dont  la 
charge  volontaire,  onéreuse  pour  lui,  avanta- 
geuse pour  le  seul  déposant,  doit  écarter  le 
soupçon  même  de  mauvaise  foi. 

198.  Ce  n'est  pas  seulement  aux  dépôts  né- 
cessaires, in  casu  miserabiti,  ipie  notre  article 
applique  l'exception  d'impossibilité;  il  l'appli- 
que encore,  n°  5,  à  toutes  «  les  obligations  con- 
»  tractées  en  cas  d'accidents  imprévus,  où  l'on 
)>  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit.  » 

Le  Code,  non  plus  que  les  orateurs  qui  ex- 


i  la  preuve  par  Icmoins  coulre  le  déposilairc  iMlliuliipic, 
qui  avail  eu  l'infamie  do  niei-  ce  dépôt. 

1 1  L'exccpliou  s'cleiid  a  Ioms  les  accidents  imprévus, 
môme  autres  ijue  ceux  êuumércs  dans  l'article,  Polluer, 
II"  77y.) 

(2j  Voyez  Chardon,  du  Dot  cl  de  la  Fraude,  pnssiiti; 
llollaud,  vo  Dol.  n"  107;  liuraulon,  1.  7  (XIII,  éA.  fr.), 
n"  ôtii  ;  Dalioz,  v"  l'nttor  Irs.imiiniulc.  n"  2%. 


9i 


LIV.   111.  TIT.   m.  DES  CONTRATS.  ETC. 


posèrent  les  moliCs  de  la  loi,  ne  donne  point 
d'exemple  de  ces  vbliiialions,  de  ces  acciilenis 
imprévus  (jui,  ne  peinu'llunl  pas  de  f.iirc  des 
actes  par  (cril,  aiildriscnl  l'admlssinn  de  la 
preuve  leslimciniaie  ;  mais  il  est  évident  (|ue 
i'olijfl  de  ce  n"  5  est  plus  étendu  que  celui  du 
numéro  précédeni;  auliemenl  ponripidi  en  faiie 
une  disposition  séparée?  ],(!  n"  ô  ncms  parait 
donc  èlre  nue  disposilimi  amplialive,  ipii  ajoute 
aux  précédentes  en  deux  piiinls  es'^enliels,  l'un 
sur  la  nature  des  iiiili^alions,  l'autre  sur  la  nature 
des  accidents  dont  il  parle. 

La  dispositiiin  dri  n"  2  n'est  relative  qu'aux 
déliais  (|u'un  homme  niallicureux  est  contraint 
de  faire,  entre  des  mains  inconnues  ou  iiilidèles, 
de  ses  efl'iMs  les  plus  précieux,  (|u'il  est  menacé 
de  perdre  par  les  suites  d'un  acci{lenl  funeste 
et  imprévu,  tels  (|ue  incendie,  ruine,  liiinutic, 
naufrage,  etc. 

Le  n"  3  a  pour  objet,  non -seulement  les 
depuis,  mais  encore  toutes  les  obligulions  (re- 
marquez qu'il  ne  dit  pas  les  contrats)  contrac- 
tées en  cas  d'accidents  imprévus  quelconques, 
heureux  ou  majlieure.ix,  sans  dislmcii(ni,  mais 
où  ion  ne  pourrait  pas  auoir  fait  des  actes  pur 
écrit. 

Dans  l'espèce  du  n°  2,  c'est  le  créancier  mal- 
heureux, qui  se  trouvait  contraint,  par  suite 
d'un  accidenl  imprévu  et  funeste,  de  dépo.ser  des 
effets  précieux  pour  les  sauver. 

Dans  l'espèce  du  u"  5,  c'est  le  débiteur  qui, 
par  suite  d'un  accidenl  imprévu  quelcon(|iie, 
dans  un  lieu,  dans  un  tnoment  oii  l'on  ne  peut 
faire  un  acte  par  écrit,  contracte  une  obligation 
que  le  créancier,  qui  n'était  pas  forcé  de  l'accep- 
ler,  accepte  néanmoins  par  pure  bienveillance, 
et  pour  tirer  l'autre  d'embarras,  ou  pour  le  se- 
coiiiir.  Oii  peut  en  citer  plusieurs  exetnples  (I). 

109.  Kn  voya,^eant  sur  un  grand  cbeinin  dé- 
sert, je  rencontre  un  ami,  un  voisin,  <lévalisé  par 
des  cosaques  on  des  (iriç/ands,  c'est  tout  un. 

Voilà  un  malheureux  accidenl.  H  chemine 
tristement  el  presque  nu,  vers  le  lieu  de  sa  des- 
tination ,  éloigné  de  cinquante  lieues,  .l'ouvre 
ma  bourse,  je  la  partage  avec  lui,  et  je  lui  prête 
GOO  fr.  sur  sa  parole,  pour  se  vêtir  et  continuer 
sa  route.  Il  meurt,  et  ses  collatéraux  refusent  de 
reconnaiire  celte  dette  sacrée,  parce  que  je  ne 
présente  pas  d'obligation  écrite.  Je  dois  être 
admis  .i  prouver  le  prêt  par  le  témoignage  des 
personnes  qui  m'accompagnaient,  ou  de  celles 
qui  en  ont  entendu  l'aveu  de  la  bouche  de  l'em- 
prunteur. 

Supposons  qu'au   lien   d'avoir  été  dévalisé, 

celui  dont  nous  veimns  de  parler  ait  eu  le  mal- 

'  heur  de  peidre  sa  bourse,  (.'est  encore  un  triste 


(I)  Duninlon,  i.  7  Xill.  l'.l.  fr  \  no  5C7:  Fnvanl,  fli'- 
perloirc,  v"  Preuve,  S  1 ,  n"  25  ;  RolInriH.  n»'  H  1 .  112  cl 
1 13  ;  I)a1lo7,  v^*  Preuve  testimoniale,  n°  203. 


accidenl,  un  accidenl  imprévu,  il  nous  parait 
(lue  le  préteur  bienfaisant  qui,  sans  aucun  inlé- 
rél,  est  venu  à  son  secours,  doit  encore  être 
admis  à  la  preuve  testimoniale,  toujours  néan- 
moins suivant  la  conscience  des  juges,  la  qualité 
des  personnes  et  les  circonstances  du  l'ail. 

Voici  l'exemple  d'un  événemeiil  imprévu  qui 
n'est  pas  malheureux. 

Chargé  de  gloiie  el  d'iionneur,  mais  très- 
léger  d'argcnl,  un  militaire,  dont  les  services 
étaient  oubliés,  reçoit  dans  une  campagne,  éloi- 
gnée de  tout  humain  secours,  où  il  s'csl  retiré, 
une  lettre  de  .son  compagnon  d'armes,  le  maré- 
chal Gouvion  Saint-C\r,  (|iii  lui  annonce  sa  pro- 
motion an  grade  de  colcniel,  avec  mdre  exprès 
de  se  rendie,  pour  tel  jimr  précis,  dans  une  ville 
fioniièie  oij  se  trouve  le  régiment  dont  il  doit 
prendre  le  commandement,  el  oii  doit  se  rendre 
le  leiulemain  tel  maréchal  de  France  pour  pas- 
ser la  revue  des  troupes. 

Voilà  un  accident  d'autant  plus  heureux,  qu'il 
est  inqirévn.  .Mais  voilà  aussi  un  grand  embar- 
ras; notre  brave  n'a  pas  même  assez  d'argent 
pour  son  voyage,  et  il  n'en  peut  trouver  an  iond 
d'une  campagne  pauvre  et  sans  ressources.  Ce- 
pendant la  lettre  a  tardé,  il  lui  reste  à  peine  le 
temps  de  se  rendre  au  jour  prescrit.  Il  part 
donc,  comptant  ironver  dans  une  ville  de  son 
passage  un  ami  riche,  dont  la  biejiveillance  et  la 
générosité  sont  éprouvées;  mais  par  hasard, 
voyageant  en  sens  contraire,  cet  ami  le  croise, 
et  le  rencontre  sur  le  grand  chemin,  lui  prèle 
5,000  francs  sur  sa  parole;  et  chacun  continue 
son  voyage. 

Le  colonel  nicui  t,  quelque  temps  après,  des 
suites  d'une  blessure  mal  guérie,  el  ses  collaté- 
raux contestenl  l'emprunt  de  5,000  fianes,  faute 
d'un  billet  écrit.  Il  nous  semble  que  le  préteur 
obligeant  doit  être  admis  à  faire  eiiteicdre  en 
témoignage,  tant  les  personnes  qui  l'acccnnpa- 
gnaient,  (|ue  le  domesli(|iie  ipii  mil  l'argent  dans 
la  valise  ou  dans  la  malle  du  colonel.  C'est  une 
obligation  C(mlractée  |)ar  suite  d'un  accident 
imprévu,  dans  un  lieu,  dans  i\n  moment,  oij  l'm) 
ne  pouvait  avoir  fait  un  acte  par  écrit,  comme  le 
dit  le  n"  3  île  notre  article.  Ce  n'est  point,  à  la 
vérité,  à  la  suite  d'un  accident  funeste  et  mal- 
heureux comme  dans  l'espèce  précédente,  où 
nous  avons  supposé  un  lionnne  dévalisé  par  des 
brigands;  mais  notre  n°  5  ne  dislingue  point 
entre  les  accidents  heureux  ou  malheureux  : 
il  exige  seulement  qu'on  ne  put  faire  un  acte 
par  éciil. 

Ce  n°  3,  comme  le  n"  2,  n'est  que  l'exemple 
d'une  application  du  principe  général,  établi 
dans  la  première  dispositiiin  de  l'.irlicle,  que  la 
preuve  testimoniale  est  admissible  toutes  les 
fois  «pi'il  n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  de  r<d)ligalion 
qui  a  été  contractée  envers  lui:  voilà  le  prin- 
cipe. 
200.  Mais  quelle  est  Pimpossibilité  qui  dis- 
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pense  de  se  procurer  une  preuve  lilléralc  (I),  | 
et  qui  autorise  radiuission  de  la  preuve  lesli-  [ 
mouiale?  Faul-il  (|u'elle  soil  alt^olue  (lu  seule-  ! 
nieiil  relaljve,  pli\M'(|iie  ou  seiileiiieiil  uiurale'.' 
Voilà  te  (|no  le  Code  ne  dil  point;  ce  qu'il  a  bien 
fait  de  lu^  point  diro.  Lue  dispn>iiion  iiopérativo, 
sur  ce  piiut,  ne  pouvait  (|u'eire  iuipai  laite,  suu- 
venl  injuste  ou  plusieurs  occa.sions,  par  sa  gé- 
néralili^;  elle  aurait  };èné  les  jiif;es  dans  son 
application  aux  cas  parliculiers.  I,e  Code  s'esl 
donc  sagement  couleiilé  de  donner  des  exemples 
propres  à  développer  le  principe,  à  faciliter  sa 
juste  application,  el  à  indiquer,  par  les  eonsé- 
quenei'S  (lu'on  peut  en  liror,  ainsi  (|iie  par  ana- 
loj;ie,  quelle  est  la  natniedes  ini|Kissii)ilili's  (|ui 
dispensent  i|e  se  procurer  un  éeiit,  et  qui  peu- 
vent faire  adinetlre  la  preuve  ieslinioniale. 

L'impossibilité  peut  exister,  suivant  l'arti- 
cle 15i8  : 

1"  Par  la  nature  même  de  l'aU'aire,  el  du  fait 
d'où  esl  née  l'obliiiatiiMi,  comme  dans  les  qnasi- 
contrats,  dans  les  délits,  ou  les  quasi-délits. 
C'est  l'objet  du  ir'  1,  que  nous  avons  làclié  de 
développer  avec  détail,  supra,  n""  140  et  suiv. 

2'  Le  Code  applicpie  l'exception  on  l'excuse 
de  l'impossibilité  en  l'avtur  du  inallieureux  qui 
se  trouve,  en  quelque  sorte,  contraint  de;  confier 
le  dépôt  d'illels  iiii'eieux.  qu'il  esl  menacé  ou 
qu'il  craint  de  perdre,  par  suite  d'un  accident 
funeste  et  imprévu,  et  tpii,  pressé  par  la  néces- 
sité, ne  peut  se  proemer  un  acte  par  écrit.  C'est 
l'objet  du  n"  2,  que  nous  avons  expliqué  n'  i'Ji 
et  suiv. 

5°  En  faveur  du  créancier  bienfaisant,  qui  se 
contente  d'une  obligation  verbale,  contractée 
par  un  débiteur  pressé  ou  embarrassé,  el  dans 
un  cas  oii  l'on  ne  pourrait  faire  des  actes  par 
écrit.  C'est  l'objet  du  n"  ô,  que  nous  venons  d'ex- 
pliquer. 

201.  Le  Code  est  la  première  loi,  depuis  la 
défense  d'admeltnî  la  preuve  testimoniale,  por- 
tée par  rordonnauce  de  Moulins  fii  lotïG,  qui 
ail  énoncé  cette  exception,  dont  les  auteurs  ne 
parlaient  point,  el  qu'il  prés^'iile  comme  une 
application,  ou  une  coiisé(|uence  du  piincipe 
dicté  par  la  raison,  et  qu'il  a  aussi  éi  i;;é  en  lui, 
que  la  preuve  par  témoins  ne  saurait  être  défen- 
due, (lu.ind  le  créancier  n'a  pas  su  s'en  procurer 
une  littérale. 

Nos  léj;islaleurs  ont  pensé,  avec  beaucoup  de 


(I  j    VUl.  supra.  Il"  131),  el  ci-nprùs,  ii"  20.). 

|2)  Voyez  ÛuniiU  ,  au  lili-c  ilcs  Eiii/ngcmcul.i  des  hnlc- 
lier.1;  iM   Diillciz,  \"  Pirure  lexlimoiiiulc,  n"  21).S. 

'.))  "  Quia  is  <]iii  fos  tiiijiisiiinili  iillirio  prïr|ioi)il,  com- 
niilli  eU  |iei'iniMll  »  (t..  I,  S  3,  IV  naiilip.  mii/r,  sluh., 
i,  9  .  l)iiniiH,  H"  5,  ahi  \nfirfi.) 

Iïi'ni:ii(iii"tns  l'icii  iju'il  rir  s'ug'tt  ici  que  de  VDyntjfHrs ; 
ainsi  le  ilc|iol  fail  |i;\i'  lui  lialiilniU  ilc  ta  vitic  à  un  liolc- 
lii'r  esl  un  (Ir|iûl  volinilairc.  Mais  fou  rci^anttr  cuiuiiic 
voyageurs  ii's  piTSuniics  iji'-,  lu'U\  voisins  qui  \icnnL-nl 
dans  uni!  ville  el  cli'|i0scnl  leurs  clFels  dans  une  autiergc, 
pour  pauvnir  vBi|ucr   plus  ulilenieni  à  leurs  alTnlres. 


gai^esse,  qu'une  trop  i^rande  ri};ueur  dans  l'ad- 
mission des  exceptions,  non-senlemenl  blesse- 
rail  souvent  la  justice,  mais  ((u'elle  tendrait 
même  à  refroidir  el  à  étonllér  la  bienfaisance 
dans  le  c(eur  des  bomines,  et  les  remliail  inidns 
disposés  à  se  secourir  lorsqu'ils  se  trouvent  dans 
l'enibai  ras. 

Il  semble  en  vérité,  à  voir  sur  ce  point  le 
rigorioine  de  la  docliine  de  certains  auteurs  an- 
ciens, et  la  répugnance  ou  la  limiililé  (|ue  moll- 
iraient autrefois  les  tribunaux  à  recevoir  les 
exceptidiis  à  la  proliibiiion  de  la  preuve  Ieslinio- 
niale, quand  les  tirconsiauees  en  rendent  l'ap- 
pliealion  injuste  ou  inimoiale,  que  ces  excep- 
tions ne  sont  rien  moins  que  des  atteintes  au 
droit  public,  tandis  que  réelleincnl  elles  sonl 
moins  des  exceplions  que  des  retours  an  droil 
ancien  et  commun.  Ce  sont  des  cas  où  la  loi  ne 
peut,  sans  injustice,  défendre  une  preuve  né- 
cessaire. 

202.  Le  Code  applique  encore  rexce|)tion 
d'impossibilité  au  cas  des  dépôts  faits  a  par 
»  les  voyageurs,  en  logeant  dans  une  hdlelle- 
»  rie.  » 

L'ordonnance  de  1GI17,  lit.  20,  semblait  bor- 
ner celte  exception  aux  dépôts  faits  «  entre  let 
»  tnains  de  t'hole  ou  de  ilititesse,  etc.;  »  c'esl  le 
texte  de  l'art,  i. 

Le  Code  a  retrancbé  celte  dernière  incise,  el 
avec  raison;  car  l'obligation  de  l'Iiôielier  ne  se 
borne  point  aux  dépôts  faits  entre  ses  mains  :  il 
se  forme,  entre  l'hôtelier  el  le  voyageur,  un  en- 
gagement tacite,  par  lequel  le  premier  s'oblige 
à  loger  le  second,  el  à  garder  ses  effets;  celui-ci 
à  payer  sa  dépense.  Cet  engagement  se  forme, 
sans  convention  expresse,  par  la  seule  entrée  du 
voyageur  dans  l'Iiôtellerie,  el  par  le  dépôt  des 
elléts  et  autres  cboses  mises  entre  les  mains  de 
l'Iiôtelier,  ou  de  ceux  qu'il  rliariie  du  soin  de  son 
hôtellerie  (2);  (car  celle  cbarge  est  censée  s'é- 
tendre aux  personnes  de  sa  famille  et  à  ses  do- 
mestiques, selon  les  fonctions  qui  leur  sont  com- 
mises; car,  en  les  prenant  à  son  service,  ils 
deviennent  ses  préposés.  Il  esl  censé  permettre 
que  les  effets  des  voyageurs  leur  soient  coiiliés 
comme  à  lui-même)  (.5). 

ÎSous verrons,  en  expliquant  le  titre  i,  quelle 
esl  à  cet  égard  l'étemlue  des  obligations  de  l'Iio- 
lelier;  il  ne  s'agit  ici  que  de  la  preuve  des  dépôts 
faits  par  les  voyageurs,  tant  entre  les  mains  de 


(r)iiranlun,  I.  7  (Mit,  cd.  fi-.',  n"  ôlili.) 

t/aiiicte  I.ÏI8  ne  parle  pa.s  de  ta  pi-eiive  par  Icnioins 
d(;  I.i  reluire  d^-lfeis  aux  vuiliiriei-s  jiar  lei-re  ou  par  eau, 
l/a.Iiiiissioii  (te  ta  pr-ruve  t>i-at.',  dins  ce  cas,  résulte  ile 
l'ai'licle  17K2,  qui  assimile  t'-s  ntdii;aJioiis  des  voilui'iers 
à  eetles  des  iiuhcigisles.  {Vmjrz  Uuranluii,  I.  7  XIII, 
c^il.  fr.  ,  11"  516  i  Kavurd,  Ité/ieiluirc,  v»  l'mirc;  RnItuntI, 

u»  ton  ) 

Ilallu/,  en  cela  d'aceord  avec  Duraiilon,  n*»  5IG,  pense 
qu'on  peut  tisslniller  iiii  ilëj  ol  iiéec  saiic  la  remise  de 
places  il  un  oflloîer  miuisli^riel. 
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l'hôtelier  qu'entre  celles  des  personnes  dont  il 
répond. 

2(»"j.  I/;iiliclo  1348  (hi  Code  permet  an  juiçe 
d'ailnuHlie  en  ces  cas  la  preuve  (eslinioniale, 
snivani  la  iiualiié  des  peisiinnes  el  les  circon- 
stances du  l'ail,  el,  ((Mpril  laiil  bien  remarquer, 
il  diuiuc  celle  disposilinii  comme  une  coiisé- 
(|uence  ou  une  a|)pli(aliiin  de  i'excoplion  d'/m- 
jmssibililé. 

Il  est  pourlnnt  bien  évideni  que,  dans  l'accep- 
tion rigonrensc  du  mol,  il  n'est  poinl  impossible 
aux  voyageurs  de  se  faire  donner  nn  reçu,  par 
éciil,  des  effets  qu'ils  remellcnl  en  dépol,  en 
logeant  dans  une  liolelleiic.  Si  l'on  en  exceple 
quelques  méclianls  cabarets  de  campagne,  (u'i 
l'im  ne  va  gnèie  loger,  il  n'est  poinl  d'IiOlcIlerie 
dont  le  maître  et  la  maîtresse  ne  sachent  signer, 
et  où  l'on  ne  Irouve  de  l'eucie  el  du  papier.  Les 
hôleliors  el  les  logeurs  sont  même,  dans  les 
villes,  obligés  de  Icnir  nn  registre,  pour  y  in- 
scrire les  noms  des  personnes  qu'ils  logenl 
Ainsi,  point  iVimpns.tihiliU'  proprenwnl  dilc  d'a- 
voir un  levu  des  dépôts  confiés  à  l'hôlelier  ou  à 
ses  domestiques,  en  entrant  dans  son  hôtellerie. 

Cependani,  le  Tode  présente  la  permission  de 
prouver'  ces  dépôts  par  témoins  comme  une 
conséquence  ou  une  ajqilication  delà  règle,  qui 
permet  la  preuve  leslimoniale  «  toutes  les  Ibis 
»  qu'il  n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se 
»  procurer  une  preuve  littérale.  » 

On  peut  donc  en  conclure,  avec  certitude, 
que  ce  n'est  point  une  i)iipossil>ili(é  absolue  de 
se  procurer  iinepreiive  littérale  iprexigeleCode, 
pour  permettre  au  créancier  la  preuve  testimo- 
niale. 

Mais,  dans  le  langage  .de  la  société,  on  dit 
iiyperholi(|uement  (]u'une  chose  est  impossible, 
(ju'oji  ne  peut  taire  une  chose,  lorscpi'on  ne  la 
peut  r.iire  sans  d'exliémes  dillicultés,  sans  de 
grands  embarras,  sans  des  dépenses  trop  consi- 
dérables. Or,  dans  ce  sens,  le  inailie  d'une  liôtel- 
lei ie  un  peu  l'jéquenlée  ne  peut,  sans  d'extrêmes 
dillicultés,  sans  de  trè.s-grands  embarras,  donner 
en  peisiiime  des  ri'connaissances  écrites  de  leurs 
elléls  à  tous  les  voyageurs  qui  viennent  loger 
chez  lui.  C'est  pour  lui  une  chose  impossible:  il 
ne  le  poui  raii  faire  sans  un  préposé  exprès,  sans 
un  counnis  qui,  couime  dans  les  bineaux  de 
messageries,  tiennent  registre  des  effets  déposés 
dans  riiôlellerie;  mais  il  en  résulterait  une  dé- 
pense trop  considérable  pour  être  supportée  par 
la  plupart  des  hôteliers.  Aussi  aucune  loi  de 
police  ne  les  assujettit  à  tenir  un  pareil  registre, 
ni  à  donner  des  reçus  de  leurs  effets  à  tous  les 
voyageurs.  I.a  nécessité  où  sont  ces  derniers  de 
s'en  rapporter  à  la  bonne  foi  des  hôtes  est  con- 
sidérée comme  une  impossibilité  sullis.Tute  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  des  dépôts  qu'ils 
sont  obligés  de  faire,  et  le  Code  autorise  les 
juges,  en  ce  cas,  à  recevoir  la  preuve  testimo- 
niale, néanmoins,  suicanl  la  qualité  des  per- 
sonnes el  les  cireonstances  du  (ail  :  restriction 


sage  qui  prévient  les  abus,  el  qui  s'applique  à 
tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admi.se, 
en  vertu  de  l'exception  d'impossibilité.  En  effet, 
le  magistrat  peut  seul  juger,  parles  circonstances 
du  l'ait,  si  Vimpossibililé,  c'est-à-dire  l'embarras 
et  la  dilliciillé'  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale, élaienl,  dans  le  cas  particulier  soumis  à 
son  jugement,  sullisanls  pour  excuser  le  créan- 
cier <le  ne  s'être  pas  couforiné  à  la  loi,  qui  lui 
ordiuuiait  de  s'en  procurer  une. 

Pleins  de  celle  pensée,  et  convaincus  que  la 
loi  ne  peut  délerminer  le  degré  d'impossibilité 
sullisani  pour  dispenser  le  créancier  de  se  [iro- 
curer,  en  tel  ou  Ici  cas,  une  preuve  littérale,  nos 
législateurs  ont  abandonné  celle  question  à  la 
sagacité  et  à  la  prudence  des  juges,  et  se  sont 
bornés  à  donner,  dans  l'art.  1318,  des  exemples 
propres  à  les  guider,  par  analogie,  dans  l'appli- 
cation de  l'exception  d'iinpossibililé  aux  autres 
cas  <|ui  peuvent  se  présenter. 

Ils  ont  même  donné  a  ces  exemples  plus  ^\'é- 
lendue  que  ne  leur  en  donnait  l'ordonnance  de 
KJIJT.  Elle  permettait,  par  exception,  la  preuve 
leslimoniale  des  dépôts  nécessaires  en  cas  d'acci- 
dents imprét'iis;  mais  elle  gardait  le  silence  sur 
les  (ililigations  contractées  en  pareil  cas;  el  ce 
silence  était  regardé  comme  un  indice  suflisant 
qu'il  ne  fallait  poinl  appli(|uer  l'exception  à  ces 
obligations  :  lanl  était  rigoureuse  l'interpréta- 
tion que  l'on  donnait  alors  à  la  prohibition  d'ad- 
mettre la  preuve  par  témoins;  el  jamais  les 
auteurs  ni  les  tribunaux  n'avaient  osé  appliquer 
l'exception  par  analogie  au  cas,  par  exemple, 
d'un  luêt  fait  par  un  créancier  humain  et  bien- 
faisant à  un  homme  malheureux,  réduit  aux  plus 
grandes  extrémités  par  suite  d'un  accident  im- 
prévu quelconque. 

Nos  sages  législateurs  ont  réparé  l'omission 
des  lois  précédentes,  en  app!i(|uanl  l'exception 
d'impossibilité,  d'une  manière  générale,  aux 
obligations  contractées  en  cas  d'accidents  «  im- 
prévus, où  ion  ne  pourrait  pas  avoir  fail  des 
aeles  par  écrit.  »  (Art.  !3i8,  n°  3.) 

Mais  quelles  sont  les  circonstances  où  l'on  ne 
pouvait  avoir  l'ait  des  actes  par  écrit'?  C'est  ce 
que  le  Code  abandonne  a  la  sagacité  des  magis- 
trats, qui  seuls  peuvent  juger  quels  sont  les  cas 
où  l'on  doit  appliquer  l'exception  d'impossibi- 
lité. C'est  une  pure  qu<'stion  de  fail;  et,  de 
quelque  manière  qu'ils  prononcent,  soit  qu'ils 
admettent,  soit  qu'ils  rejettent  la  preuve  lesli- 
moniale, en  décidant  que,  dans  le  cas  proposé, 
il  y  avait,  ou  qu'il  n'y  avait  pas  d'impossibilité 
suflisanle  pour  le  créancier  de  se  procurer  une 
preuve  littérale,  le  jugement  ou  l'arrêt  ne  peut 
être,  avec  succès,  déféré  à  la  censure  de  la  cour 
de  cassation,  parce  qu'il  n'y  a  point  de  loi  violée. 
Ce  n'est ,  on  le  répèle ,  que  la  décision  d'une 
question  de  fail  (1). 


(Il  .\insi  tors(iu'il  esl  reconnu  en  fait  que  la  partie  (|ui 
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20i.  L'art.  1548  l'ail  une  qualiièine  applica- 
tion (le  l'exception  d'impossibilité  «  an  cas  où 
»  le  créancier  a  pciiln  le  litre  qni  lui  servait  de 
»  preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  l'ortnil, 
»  imprévu  ,  el  (\)  résultant  d'une  force  ma- 
»  jeure.  « 

Celte  disposition  n'est  qu'une  conséquence 
nécessaire  du  principe.  La  même  raison,  dit  fort 
bien  Potliier,  n"  8l(i  (3),  qui  oblige  à  recevoir  la 
preuve  testimoniale  des  laits  doul  la  partie  qui 
les  allèj;ne  n'a  pu  se  procurer  un  acte,  oblige 
aussi  d'iidmettre  à  cette  preuve  celui  qui ,  par 
un  cas  fortuit  et  imprévu,  a  perdu  le  litre  qui 
lui  servait  de  preuve  liiléraie. 

Par  exemple,  ajoute  cet  auteur,  si,  dans  l'in- 
cendie ou  dans  le  pillage  de  ma  maison,  j'ai 
perdu  mes  papiers  parmi  lesquels  étaient  des 
billets  de  mes  débiteurs,  ou  des  quittances  de 
sommes  que  j'avais  payées  à  mes  créanciers,  je 
dois  être  admis  à  prouver  par  témoins  les  sommes 
que  j'ai  prêtées,  ou  que  j'ai  payées,  (|uel  qu'en 
soit  le  montant,  parce  que  c'est  par  un  cas  for- 
tuit, imprévu  et  sans  ma  faute,  que  j'ai  perdu 
les  billets  et  les  quittances  qui  formaient  ma 
preuve  littérale. 

11  serait  souverainement  injuste  de  donner  au 
hasard  et  au  malheur  l'effet  de  priver  d'un  droit 
légitimement  acquis  la  personne  qui  s'est  con- 
formée à  la  loi,  et  à  laquelle  par  conséquent  on 
ne  peut  imputer  aucune  négligence.  Aussi  trou- 
vons-nous que  toutes  les  lois  rendues  sur  cette 
matière  se  sont  accordées  à  permettre,  en  ce  cas, 
la  preuve  testimoniale. 

205.  La  plus  ancienne  est  un  rescril  de  l'em- 
pereur Alexandre,  de  l'an  'l-lii,  qni  décide  qu'un 
testament,  dont  l'acte  en  forme  a  péri  par  acci- 
dent, n'en  est  pas  moins  valide,  en  prouvant 
l'accident  qui  en  a  causé  la  |)erle. 

La  seconde  loi  est  émanéedeJustinien,en528. 
(L.  18,  Cod.,  (le  Ifslibus,  4,  20.)  Cet  empereur, 
vivement  frappé  des  abus  (lu'entraîne  la  preuve 
testimoniale  ,  parait  avoir  senti  le  premier  la 
nécessité  de  chercher  un  remède  à  ces  abus.  Il 
crut  le  trouver  pour  un  cas  particulier,  en  dé- 
fendant de  prouver  par  témoins  les  payements 
de  toute  dette  fondée  sur  un  titre,  à  moins  que 
ce  ne  ftlt  par  cinq  témoins  dignes  de  foi ,  qui 
alteslassenl  que  le  payement  a  été  fait  en  leur 
présence;  mais  il  excepta  le  cas  oit  la  lueuve 
écrite  d'un  payement  de  cette  espèce  a  péri  par 
force  majeure  (3). 

Celte  disposition  a  paru  tellement  équitable, 


allôgtie  tlos  accidents  imprévus  aurait  pu  se  procurer  la 
preuve  cci-ilette  ses  altégaliuns,  elle  n'est  pas  recevablc, 
si  elle  ne  Ta  puinf  fait,  à  les  prouver  par  tëniuins  ;  tel 
serait  le  gai'dien  Judiciaire  ipii  n'aurait  pas  fait  constater 
la  fnori  iti;  l^esliaux  eonlics  à  sa  garde,  cl  (jui  demande- 
rail  ensuite  ù  la  prouver  par  témoins.  (Cassation,  ajuil- 
lel  182.5.) 

(I)  «  (.onjunrlioiiem  non  nnn(|uam  pro  disjuuetionc 
accipi  Labco  ait.  »  (L.  2'J,  IT.  de  verb.  sigiUf.) 


que  nos  législateurs  l'ont  répétée  et  appliquée 
à  tous  les  cas  semblables  qui  peuvent  se  pré- 
senter. 

Ainsi,  l'ordonnance  de  1007,  après  avoir  éta- 
bli les  registres  de  l'étal  civil,  comme  les  seuls 
titres  probants,  en  l'ait  de  naissances,  de  ma- 
riages et  de  décès,  ajoute  :  «  Si  les  registres  sont 
»  perdus,  la  preuve  en  sera  reçue  tant  par  titres 
»  (jue  par  témoins.  » 

Ainsi,  la  loi  du  15  mars  1790,  en  maintenant 
le  principe  général  que  les  droits  ci-devanl  féo- 
daux, ([ui  n'étaient  pas  encore  supprimés  à  celle 
épo(]ue,  ne  peuvent  être  exigés  qu'en  vertu  de 
titres,  porto,  cependant,  lit.  5,  art.  0  :  «  Les 
»  propriétaires  de  llefs,  dont  les  archives  et  les 
»  litres  auraienl  été  brtilés  ou  pillés,  à  l'occa- 
»  sion  des  troubles  survenus  depuis  le  comuien- 
)i  cernent  de  l'année  1780,  pourront,  en  faisant 
))  preuve  du  fait,  tant  par  lilies  que  par  lémoins, 
»  dans  les  trois  années  de  la  public  ilion  des 
»  présentes,  être  admis  à  prouver,  soit  par  actes, 
»  soit  par  la  preuve  leslhnoniale  A'nnii -possession 
»  de  trente  ans  antérieure  à  l'incendie  ou  au 
»  pillage,  la  nature  et  la  quotité  de  ceux  des 
»  droits  non  supprimés,  sans  indemnité,  qui 
»  leur  appartiennent,  u 

Entin  le  tiode  civil,  après  avoir fépété,  arti- 
cle 40,  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1007, 
qui  permet  la  preuve  testimoniale  dans  le  cas 
particulier  de  la  perle  des  registres  de  l'état 
civil,  a  généralisé  celle  disposition,  en  diicla- 
rant,  par  l'article  1548,  appliquer  l'exception 
d'impossibililé  à  tous  bs  cas  oii  le  créancier  a 
perdu  le  litre  (|ui  lui  servait  de  preuve  littérale, 
par  suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu,  et  résultant 
d'inie  force  majeure. 

200.  On  peul  remarquer  ([ue  toutes  les  lois 
romaines  et  françaises,  qui  permetlenl  de  prou- 
ver par  lémoins  la  perte  d'un  titre,  survenue  par 
cas  fortuit  ou  accident  imprévu,  exigent  cpie  le 
demandeur  prouve,  en  même  temps,  la  |ierte  el 
l'accident,  ou  la  force  majeure  ([ui  l'a  causée, 
causam  peremplionis  probantibus,  dit  Juslinien  ; 
faisant  preuve  du  fait,  dit  la  loi  du  15  mars  1790. 
C'est  une  conséquence  de  la  maxime  générale 
que  le  fardeau  de  la  preuve  incombe  au  deman- 
deur. 

Mais  de  plus,  il  en  existe,  dans  le  droil  fran- 
çais, une  raison  particulièie,  parfaiteinenl  bien 
développée  par  ISoiceau,  lib.  1,  cap.  15.  C'est 
la  prohibition  générale  d'admettre  la  preuve  tes- 
timoniale de  toutes  choses  excédant  la  valeur 


{-21  Kdil,  Tarlier,  t.  t,  p.  %lo. 

(3)  'i  Sin  vcro  facla  quideni  pci*  scripturam  scouritas 
sit,  fortuilo  aulem  cisn,  vel  iuccnilii,  vel  naufragii,  vel 
alterius  iiifoi'lunii  pci'cuqila,  tiluc  liceal  tiis ,  ipii  liuc 
pei'pessi  suai ,  <-aus:nn  peremplioni-,  prub.i.ildms,  etiaui 
debiti  sulutiouem  |)»'r  lesleui  pi-ob:ii-e,  ilamiiuni  [ue  e\ 
ami^sionc  instrunieiili  t'n''ii;ei'e.  "  (L.  td,  Cod  de  tcsli- 
bus,  i,  20.) 
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de  150  finncs,  lorsqu'on  a  pu  s'en  procurer  une 
preuve  liiiLiMle. 

Oi',  si  l'dii  110  pciil  p;\s  prouver  diicclemonl  la 
chose  par  léinoins,  on  ne  peul  élie  aihnis  à  la 
prouver  iiulirecteiueril.  Si  je  ne  puis,  par  exem- 
ple, prouver  par  léninius  uu  coulral  de  veille 
(lonl  le  prix  excède  |.">0  l'r.,  je  m-  puis  énaleiFieiil 
élre  admis  à  prouver  par  léuioiiis  (pie  j'ai  perdu 
l'acle  de  veiile,  ipii  élail  la  preiiviî  lilliMale  du 
corilral.  Auheiiienl,  que  deviendrai!  la  prohilii- 
lion?  Son  olijet  esl  de  prévenir  les  ellels  de  la 
corruplion,  niallieiiieiiseiueiil  Irop  fréqiienic, 
des  lémnins.  Or  celui  (|iii  aurait  la  facullé  de 
trouver  des  Icinoiiis  prcis  à  déposer,  eonire  la 
vérité,  (pic  tel  jour  il  a  été  passé  verhalemenl, 
en  leur  présence,  un  eonirat  par  lecpiel  je  lui  ai 
vendu  le  Tonds  Coi  iiélieii  pour  5,000  IV.,  n'éprou- 
verait pas  plus  d  olislacles  à  prouver,  par  les 
mêmes  léuioiiis,  qu'il  a  été  passé  el  siijiié,  en 
leur  présence,  un  acie  de  vente  qu'ils  ont  vu  et 
lu,  cl  qui  depuis  a  été  égaré  ou  perdu,  sans  dire 
préeiséineul  par  quel  atculenl.  Si,  dans  le  pie- 
mier  cas,  on  ne  peut  admettre  la  preuve  testi- 
moniale, sans  aller  direelemcnl  contre  le  texte 
même  de  la  loi,  on  ne  peul  l'aduieitre  dans  le 
second,  sans  ai;ir  eu  fraude  de  la  loi.  iDoiceaii, 
ubi  supra,  ii°'  2  el  suiv.) 

Mais,  si  le  deinamleiir  eoininence  par  exposer 
qu'il  a  éprouvé  tel  accident,  un  incendie,  [lar 
exemple,  (|ui  est  un  (ail  notoire  et  consianl,  ou 
qui,  dans  tous  les  cas,  esl  susceptible  de  la 
preuve  par  témoins,  el  (|ue,  p(tr  nuile  de  eel 
accident,  il  a  perdu  tel  litre  ipii  lui  servait  de 
preuve  lilléiale  de  la  vciile  ipie  lui  avail  C(m- 
senlie  Tilins,  de  tel  fonds,  pour  le!  prix;  alors 
la  teneur  du  litre  n'esl  (pi'iin  accessoire  du  l'ail 
principal  de  sa  perle  accidenlelle,  causée  par  cas 
fortuit  ou  force  luaieure,  perle  qui  ne  (leiil  cire 
prouvée  qu'en  disant  ce  qu'il  coiilenail.  Car,  si 
l'on  ne  disait  pas  ipielle  était  la  teneur  du  titre 
perdu,  le  ju!;e  ne  |)ourrail  savoir  quel  lilrc  a  été 
perdu.  On  ne  |  eiil  donc,  en  ce  cas,  opposer  la 
maxime  qu'on  ne  peut  faire  indireeieiueiil  ce 
qu'il  n'est  pas  permis  de  faire  direcleinenl.  Car 
ici  la  preuve  directe  esl  celle  du  cas  fortuît  que 
les  lins  perinelleiil  de  prouver  par  téinoiiis.  La 
teneur  de  l'acle  n'esl  ipraccessoirc  au  lait  de  la 
perle,  mais  accessoire  lellenieMl  nécessaire  qu'on 
ne  peul  l'en  séparer  :  car,  si  l'mi  ignorait  la  le- 
nenr  du  litre  ou  de  l'acle  perdu,  on  ne  pourrait 
pas  savoir  (piel  liire  a  été  |KTda.  l'rciioiis  diuic 
pour  e(uislaiil  qu'on  lycut  prouver  diieclemenl 
par  témoins  la  perte  loi  tuile  el  accidenlelle  d'un 
litre,  cl  acccssuiieiiieiil  ou  par  siiile,  dit  noire 
art.  1548,  el  même  par  une  suite  nécessaire,  la 
teneur  du  titre  (1). 

S'il  en  était  aulrement,  la  loi  qui  doit  surtout 


(I)  o  S'il  crgo  cxpnlilus  casua  isle,  leslibus  nimiriim 
probarî  posse  amissioneni,  cl  per  consequeiis  lenorcm 
tiluli.  »  Boice.iu,  1(6/ sii/)ra. 


protéger  le  malheureux,  no  ferait  que  r.tceabicr 
el  aggraver  son  niallieur,  en  lui  refusant  pour 
prouver  la  perte  de  ses  titres,  une  [ireiivc  néces- 
saire, une  preuve  doiil  il  ne  peul  se  passer  el 
qui  n'a  jamais  pu  être  défendue  que  dans  les 
cas  où  l'on  est  à  iiwuie  de  s'en  procurer  une  lit- 
térale. 

207.  Mais,  d'un  autre  côté,  les  égards  qu'on 
doit  au  mallieiir  ne  doivent  pas  servir  de  pré- 
lexle  à  la  mauvaise  foi.  Si  le  malheur  esl  respec- 
tahle,  il  ne  donne  pas  la  prohité.  iS'(!Sl-il  point 
à  craindre  que  celui  qui  éprouve  une  perti:  par 
accident  ne  soit  t^'ulé  de  la  réparer  aux  dé- 
pens d'aiitrui,  sous  le  vain  prétexte  de  tilres  qu  il 
a  perdus? 

La  déposilion  des  témoins  doit  donc  élre  pesée 
avec  heaiicoup  de  soin:  leur  témoignage  doit 
porler  principalement  sur  la  perle  accidentelle 
el  ftirtiiiie  du  litre;  s'ils  se  hoinaienl  à  déposer 
(pi'ils  ont  plusieurs  lois  vu  el  lu  entre  les  mains 
du  demandeur  tel  acte,  tel  titre,  dont  ils  énu- 
inèi'eni  toutes  les  clauses,  mais  sans  dire  par 
quel  accident  il  a  été  peidu,  sans  indiquer  la 
cause  précise  de  la  perte,  autrement  (|ue  d'une 
manière  obscure  el  vague,  ou  devrait  avoir  peu 
d'égard  à  leur  témoignage;  et  celui  qui  deman- 
derait à  prouver  la  perle  d'un  titre,  sans  indi- 
quer dnne  manière  bien  précise  raccidenl  qui 
l'a  causée,  ne  devrait  pas  être  écoulé  :  sa  de- 
mande devrait  être  rejel(;e. 

Telle  a  toujours  élé  la  doctrine  des  auteurs. 
Telle  a  élé  l'ancienne,  telle  esl  encore  la  nou- 
velle jurisprudence. 

Polhier,  dont  l'aulorilé  esl  d'un  si  grand 
poids,  parce  qu'il  a  été  le  guide  principal  des 
rédaeleurs  du  Code,  s'exprime  ainsi,  u°  816  ; 
«  Pour  que  le  juge  puissd  admettre  celle  preuve, 
»  il  faut  que  le  cas  forliiil  qui  a  donné  lieu  à  la 
»  perle  des  tilres,  soit  constaiil  :  par  exemple, 
»  dans  l'espèce  proposée,  il  f.iul  qu'il  soit  avoué 
»  entre  les  parties  (|ue  la  maison  a  été  incendiée 
»  ou  pillée,  ou  que  j'otl're  de  le  prouver,  pour 
»  que  je  puisse  élre  admis  à  la  preuve  leslimo- 
»  iiiale  des  préis  d'argenl,  ou  de  pa>emcnls  dont 
»  je  prélends  avoir  perdu  les  billets  ou  les  quil- 
»  tances  dans  l'iiicendieile  ma  maison.  » 

Koiisseaii  de  Lacon)be,  v°  Preuve,  §  I,  n"  6, 
dit  plus  brièvement  :  «  l'our  élre  admis  à  la 
»  preuve  par  témoins  de  la  perte  d'un  titre, 
»  il  faut  prouver  par  quel  accident  il  s'est 
))   perdu.  » 

5J08.  On  peut  voir  dans  les  Questions  de  drml, 
de  Merlin,  v°  Preuve,  §  7,  où  la  qiiesliou  est  trai- 
tée avec  étendue,  un  plus  grand  noiiibie  d'aii- 
lorilés,  avec  la  discussion  des  anciens  arréls 
rendus  sur  la  malière.  Celte  discussion  esl  ter- 
minée par  un  arrêt  rendu  dans  les  uiémes  prin- 


ï'oi/.  Merlin,  Quesliotis  de  droit,  v»  Priiirc,  Duniii- 
lon,t.7(Xlll,éd.  fr.;,  n»  5«8;  R«ll»n<t,  n'<  1 17  ft  121. 
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cipes,  pnr  la  cour  de  cassation,  le  7  veiiiôse 
an  XI.  Kii  voici  l'espèce  : 

Le  i-l  mais  \~iiii.  Jean-Marie  Mcyrons  ven- 
dit à  GahricI  Garibe  la  inélairie  ilo  Casiel ,  avec 
faciillé  de  réméré  pendant  vin.nt  ans.  Après  la 
mort  de  .Mi'vroiix ,  Cécile  Saiiceys,  son  liérili('ro, 
voiiliil  user  de  celle  f.icnllé.  Mais  Gaube  lils, 
liérilier,  soiiliiil  et  demanda  à  prouver  par  té- 
moins que  .Mevroiix  avait  reiioncé  par  éciit  à  la 
f.icidté  de  réméré,  que  l'acte  de  renonciation, 
rédigé  sous  sein^  privé,  avait  été  vu  Cl  lu  par 
plusieurs  personnes,  i|ni  avaient  reconnu  récri- 
ture de  .Meyroux.  mais  (|ue  cet  acte  s'était  égaré 
dans  les  n)ain>  du  ci-devanl  seinneur  de  Roque- 
fort, auquel  on  avait  été  oblij;é  de  l'envoyer  pour 
l'investir. 

Gaube  fut  admis  à  faire  celte  preuve,  el,  en 
conséquence  de  l'enquéle  (|ni  fut  faile,  la  de- 
mande de  Cécile  Sanceys  fol  ic  eléc.  Mais  le 
5  pluviôse  an  vu,  le  jn_nemenl  l'ut  annulé  par  la 
cour  de  cassation,  qui  renvoya  l'allaire  an  tri- 
bunal du  département  de  la  Gironde,  lequel  per- 
mit à  Gaube  de  prouver  :  1"  que,  postérieure- 
ment au  conlr.il  du  ii  mars  1782,  il  fut  passé 
un  écrit  sous  sein^  privé,  par  lequel  .Meyroux 
renonça  expressément  à  la  faculté  du  radial; 
2°  que  cel  écrit  fut  adressé  à  Gaube;  5°  qu'il  (ut 
vu,  lu  et  reconnu  pai-  plusieurs  personnes,  pour 
élreéeril  el  signé  de  .Meyroux,  et  pour  contenir 
ladite  reiioiiciation;  i"  que  .Mevioux  envoya  cet 
écrit  avec  le  contrat  de  vente  de  178-2,  pour  l'in- 
vestir, au  ci-devanl  sei.nciir  de  Koquefort,  (pii 
l'a  gardé  pendant  (|uelque  temps,  et  qui,  dit-il, 
l'a  égaré  ou  perdu. 

Sur  l'enquéle  (|ui  fut  faite,  nn  jugement  du 
13  iloréal  an  viii  déclara  Cécile  Sanceys  non 
recev.ible. 

Sur  un  nouveau  pourvoi  de  sa  part,  l'alfaire 
fut  portée  à  l'auilienee  des  sections  réunies  de 
la  our  de  cassalion,  présidée  par  .Malleville,  el 
le  7  ventôse  an  xi,  un  arrêt  cassa  le  jugement 
du  tiibunal  de  la  Gironile,  par  le  niolif  que  la 
jniispjudeuce  (le  Code  n'existait  pas  alors),  en 
assimilant  aux  dépôts  nécessaires  la  perte  d'un 
écrit,  s'est  conformée  à  l'esprit  de  l'ordouiLinee 
de  lGli7  (qui  est  aussi  celui  du  Code),  el  aux 
dispositions  des  lois  rumaines,  en  ne  permettant 
la  preuve  iesliinuniale  du  eoiilenu  de  l'écrit 
perdu,  qu'aulaiil  qu'on  y  ajouleiail  celle  de  la 
force  majeure  (|ui  avail  causé  sa  perte  (I);  au 
lieu  qu'ici  ia  preuve  de  la  préleinlue  renoncia- 
tion a  été  admise,  sans  même  l'allégation  d'au- 
cun cas  fiuiiiil  qui  eût  causé  la  perte  de  cette 
reuoncialiou. 

C'est  donc  un  poiiU  de  jurisprudence  bien 
conslaut,  qu'on  ne  peul  être  admis  à  prouver 


(I)  II  y  avail  ccpcnHnnI  une  c'rconslanrc  bien  favo- 
rab'cîc'csl  que  Gauhc  pi-(^lfiulait  que  faelc  de  renon- 
ciation avail  clé  perJu  par  le  ci-Jcvanl  seigneur  de 
Roquefort.  Or  il    est  certain  que  les  vassaux  étaient 


par  témoins  la  perle  d'un  litre,  qu'en  prouv.inl 
ou  diinandaiit  à  prouver  le  cas  forlnil  ou  la  force 
majeure  (pii  l'a  causée;  il  faiil,  comme  le  dit 
énergiquemenl  le  Code,  prouver  (|ue  la  perle  est 
la  .■■ui te  d'un  rns  forliiU ,  imprciu,  cl  rcsullant 
d'une  force  majeure.  Voilà  la  règle  nellenienl  el 
claircmeiil  énoncée. 

209  .Mais  commenl  prouver  qu'un  acte  a  élé 
perdu  par  suile  d'un  cas  furluil?  Faut-il  que  les 
témoins  déposent  précisément  qu'ils  onl  vu 
brûler,  cidever  ou  décbirer  le  tilre  par  des  bri- 
gands? C'est  ce  qui  serait  presque  toujours  im- 
possible. Ma  maison  a  élé  incendiée,  c'est  un 
l'ail  constant  que  cent  personnes  peuvent  attes- 
ter; ni.iis  aucune  d'elles  n'a  vu  brûler  le  titre 
que  je  dis  avoir  perdu  dans  l'incendie.  Les  mêmes 
témoins  ou  d'autres  ont  vu  et  lu  le  titre  dans 
mes  mains,  avant  l'accident;  ils  lonl  vu  dans 
ma  maison,  c'était  une  obligation  de  5.000  fr., 
conscnlie  par  Tiiius  à  qui  j'avais  prêlé  celte 
somme.  Mais  s'ensuit-il  q-je  cel  acte  ait  péri  dans 
l'incendie'?  Nullemenl.  .Ne  pouvail-il  pas  être  au 
nombre  des  ell'ets  sauvés?  >"e  pimvais-je  pas 
l'avoir  mis  ailleurs  que  dans  ma  maison,  ou  dans 
la  partie  de  ma  maison  que  riiiceudie  n'a  pas 
aiteinie?  Ce  prêt  ne  pouvait-il  pas  être  leni- 
boursé  auparavant?  Voila  ce  que  les  témoins 
ignorent,  et  ce  qu'ils  ne  peuvent  dire. 

Mais,  comme  la  loi  ne  peul  exiger  l'impos- 
sible, il  sullîl,  suivant  tous  les  auleurs,  que  les 
témoins  déposent  qu'ils  onl,  avant  l'accident,  vu, 
lu,  ou  enlenilu  lire  le  litre  dùiit  il  s'agit  ;  (|n'iis 
savaient  le  lieu  où  le  demandeur  avail  coutume 
de  ineltre  ses  papiers,  el  que,  depuis,  ils  onl  vu 
brûler  el  la  maison  el  ce  lieu,  ou  qu'ils  ont  vu 
des  brigands  envaliir  la  maison,  briser  les  portes 
el  fermeluies ,  enlever,  déeliiier,  disperser, 
brûleries  papiers,  eu  sorlequ'll  esl  vraisemblable 
que  le  tilre  dont  il  s'agit  a  été  perdu  ou  dé- 
truit. 

Telle  est  la  seule  preuve  qu'on  puisse  exiger, 
une  simple  cniisemblunce;  et  celle  vraisem- 
blance, dans  rimpossibililé  d'avoir  une  prtuive 
positive,  sullil  pour  faire  foi  de  la  perle  du  titre. 
La  preuve,  dit  B.)iceau,  résulte  de  ces  deux  faits: 
1  '  la  connaisssance  du  lieu  oii  le  demandeur 
gardait  ses  papiers;  2°  l'incendie  ou  le  pillage 
de  la  maison,  et  en  particulier,  du  lieu  on  se 
gardaient  les  papiers.  C'est  ainsi,  ajoute  lioi- 
ceau,  cliap.  13,  n"  8,  que  l'ont  lonjoiiis  décidé 
les  juges  :  et  ita  ah  omnibus  judicibus  sciiiper 
obsercatum  fuit. 

210.  Voici  d'autres  exemples  :  Je  me  plains 
([u'oii  m'a  dérobé  un  acte  de  prêt  de  3,000  fr., 
que  Titius  m'avait  consenti.  Cet  acte  a  élé  vu  et 
lu  chez  oiui  par  plusieurs  personnes.  Les  mêmes 


obligés  tlV'xIiibcr  lenrs  litres  à  la  seigneurie. 

.)lais  si  réellement  i.i  renonciation  préteniiae  avait  été 
envoyée  i  la  seignenrie,  Caiibe  pouvait  et  devait  en 
prendre  un  récépfssé. 
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011  d'anlrps  déposent  qu'ils  oiil  vu  un  fripon  s'in- 
tiodiiirc  ruilivciiifiil  i  liez  moi,  el  on  soiiir  avec 
des  papiers,  mais  sans  savoir  quels  Liaient  les 
papiers.  Il  esl  assez  vraisemblable,  d'après  ces 
circonslances,  que  l'aelc  de  la  soustraction  du- 
quel je  inc  plains  était  du  nombre. 

En  voyageant,  des  voleurs  m'ont  assailli  dans 
une  forêt,  et  m'ont  enlevé  tous  mes  efl'ets.  Le 
fait  du  vol  esl  ccuislaiil  et  prouvé.  .le  prétends 
(|u'un  billet  de  5,000  francs,  consenti  parTitius, 
se  trouvait  dans  uti  portefeuille  qu'on  m'a  volé. 
Ici,  |)oint  assez,  de  viaiseinblaïue  pour  m'ad- 
niellre  à  prouver  par  témoins  l'existence  et  la 
teneur  de  l'acte.  On  n'a  |»oint  coutume  de  voya- 
ger avec  ses  papieis.  , 

Mais  la  moindre  circonstance  peut  changer  la 
décision.  En  revenant  du  lieu  où  Tilius  avait 
souscrit  le  billet,  en  présence  de  plusieurs  lé- 
moins  i|ui  m'ont  vu  le  mettre  dans  mon  porte- 
fenille,  j'ai  élé  dépouillé  par  des  brigands  :  il  esl 
très-vraisemblable  que  l'acte  a  élé  enlevé  avec 
mes  autres  elfeis. 

2H.  Dans  ces  matières,  comme  en  toutes 
celles  011  l'on  juge  sur  de  simples  présomptions, 
la  décision  dépeiul  nécessairement  des  faits  et 
des  circonslances,  de  la  réputation  du  deman- 
deur et  du  défendeur,  etc.  On  ne  peut  donc 
qu'iiidi(pier  aux  juges  des  motifs  de  décisions, 
(les  exemples,  sans  pouvoir  leur  prescrire  des 
règles  impératives.  Dans  lous  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  esl  admissible,  l'art.  1355  Icsaiilo- 
lise  à  juger  sur  des  présomptions,  et  l'art.  1367, 
à  déféi'cr  le  serment  à  l'une  des  parties.  Ainsi 
quel  que  soit  leur  jugement,  il  ne  peut,  ni  étie 
soumis  avec  succès  à  la  censure  de  la  cour  de 
cassalion,  ni  servir  de  règle  dans  un  autre 
cas  (1). 

212.  Ce  n'est  point  assez  que  les  témoins  at- 
lestent  l'accident  ou  le  cas  forluit  qui  a  causé 
ou  pu  causer  la  iierle  d'un  lilre,  il  faut  encoie 
qu'ils  disent  quelle  en  était  la  teneur,  .sans  quoi, 
comme  nous  l'avons  déjà  observé,  on  ne  pour- 


(I)  p,l  en  voici  i|ircli|uis  rNcmplcs.  Los  Jiif^cs  ne  peu 
vent  uilinelire  la  pi'eiive  Icslimunialc  ilii  eoiil"i!ii  en  un 
îiele  (pie  l'on  *!il  avoir  pei-tlu,  (|u'nulanl  que  l'on  oflVe  de 
prouver  nu  évéïienient  de  fui  ce  majeure  (pii  en  avait 
<:ui>c  la  perte  (("ass.,  7  \eiiIose  an  M.j  Pom*  cire  admis 
à  la  iircine  derc\istence  d'un  titre  remis  dans  un  dépôt 
puldic,  el  (]n\in  ne  retrouve  plus,  il  ne  suHit  pas  de  pré- 
senter un  eommeneemenl  de  preuve  par  écrit  de  ce 
dépôt  ;  il  faut  alléguer  des  faits  tendant  à  prouver  (pie 
le  lilre  a  élé  perdu  par  f(u-ce  majeure  ;  el  l'arrêt,  quilonl 
en  lie  contcsiaut  pas  le  dépôt  déclare  que  la  preuve  du 
dépôt  ne  suffît  pas  pour  prouver  l'existence  du  lilre,  ne 
viole  pas  l'art.  1547  du  Code  civil.  (Cass.,  5  déc.  1853.1 

Par  contre,  la  réunion  d'un  village  i  une  antre  com- 
mune, par  suite  d'investiture  seigneuriale  qui  a  duré 
plusieurs  siècles,  peul  être  regardée  comme  un  évéue- 
mcul  de  forée  majeure  suflisaut  pour  autoriser  ce  village, 
en  cas  de  perle  des  litres  qu'il  aurait  eus  antérieurement 
contre  la  coninuiue,  et  en  vertu  desquels,  par  exemple, 
il  aurait  exercé  un  droit  d'usage  dans  une  forél  de  cette 
eominune,  à  suppléer  ù  la  représentation  de  ces  litres 


rail  savoir  quel  titre  a  élé  perdu.  Il  faut  même, 
en  certains  cas,  qu'ils  déposent  des  formalités 
dont  l'acte  esl  revêtu;  en  d'aulres  termes,  qu'ils 
attestent  la  possession  conforme  au  litre. 

.\iiisi,  il  peut  y  avoir  quatre  clioscs  à  prouver  ; 
1°  cl<lans  tous  les  cas,  l'accident  qui  a  causé  on 
pu  causer  la  perle  d'un  titre;  2"  aussi  dtins  tous 
les  cas,  la  perte  el  la  teneur  du  lilre  perdu  ; 
3'  en  certains  cas,  les  formalités  dont  l'acte 
était  revêtu;  J'en  d'autres  cas,  la  possession 
conforme  au  titre. 

215.  Pour  connaîlre  la  teneur  d'un  titre,  il 
faut  l'avoir  lu  soi-même,  ou  entendu  lire  par 
des  personnes  dignes  de  foi,  et  (pii  ne  clier- 
cliaient  point  à  tromper.  Il  faut  donc  que  les 
lénuiins  allesleiit  avoir  lu  le  titre  perdu,  ou 
l'avoir  entendu  lire,  l'I  par  qui.  La  coiilume  de 
Normandie  élail  plus  ligoiireiise.  Après  avoir, 
dans  l'arl.  527,  défendu  de  recevoir  la  preuve 
testimoniale  en  propriété  d'immeubles,  elle 
ajoute,  art.  528  :  «  Néanmoins,  si  le  contrat  a 
»  élé  passé  (devant  notaires),  ou  le  seing  reconuu 
»  devant  tabellions,  ou  que  les  registres  ne  s'en 
»  puissent  recouvrer,  celui  qui  l'a  perdu  doit 
»  être  reçu  à  faire  preuve  par  témoins,  que  le- 
))  dit  contrat,  avec  la  reconnaissance,  ont  élé 
»  vus,  tenus  cl  lus,  cl  le  conlenu  en  iceux,  et 
»  qu'il  y  ait  eu  possession  suivant  le  contrat.  » 

Ainsi,  pottradniellre  la  preuve  leslinioniale  de 
la  iierle  d'un  lilre,  celle  loi  exigeait  : 

i"  Que  le  contrat  eut  élé  passé,  c'est-à-dire, 
passé  devant  nolaires,  ou  qu'il  eut  été  reconnu 
devant  tabellions; 

2"  (Ju'on  ne  pùl  recouvrer  les  registres,  c'est- 
à-dire  la  minute  insérée  dans  le  protocole  du 
notaire,  et  que  l'acte  fut  perdu  :  mais  on  peut 
remarquer  que  cet  article  n'exige  point  qu'il 
soit  prouvé  ipie  la  |ierle  fût  la  suite  d'un  cas 
fortuit,  résullant  d'une  force  majeure  (2);  ce 
qui  laissait  beaucoup  de  latitude  au  pouvoir  des 
juges  ; 

3"  Que  le  contrai  eût  été  vu,  tenu  cl  lu  par  les 


par  la  preuve  leslinioniale.  ou  île  simples  présonijilions 
telles  que  celles  (pii  résulleraienl  de  sa  possession  des 
droits  réclamés.  (Cass.,  25  mai  IH52-) 

yH)  Aussi  Dasnage ,  sur  cet  article,  rapporte  un  arrèl 
du  l.'i  janvier  1('72,  ipii  rcfoi-me  une  sentence,  laipiclle 
admctlait  .i  faire  preuve  qu'un  contrat  de  mariage  sous 
seing  privé  avait  élé  rt( .  tcïi}i  et  lu.  Elle  fui  réformée, 
parce  que  la  preuve  de  la  perte  d'un  lilre  n'est  point 
admise  pour  les  contrats  sous  seing  privé,  à  moins  (|ue 
le  seing  n'ait  élé  reconnu  devant  labe'iions,  et  qu'il  n'y 
ait  eu  possession  en  vertu  des  contrais;  mais  ii  parait 
qu'on  n'alléguait  point,  dans  celle  afTaire,  (pie  le  eoulral 
eiil  été-  perdu  par  aeeideiil  imprévu.  Cependant  Basnage, 
qui  plaidait  pour- l'appelant,  ne  se  fil  point  un  moyen  de 
cette  eircoiistaiiee  ;  ce  qui  prouve  qu'il  ne  croyait  pas 
(pi'il  fûl  nécessaire  ,  sous  la  coutume  de  Normandie,  de 
prouver  l'accident  qui  aurait  causé  la  perle  du  litre,  cl 
se  borna  à  soutenir  que  le  eoulral  n'avait  poiul  été  re- 
connu devant  laliellionâ,  et  qu'il  n'y  avait  poiul  de 
témoins  conformes. 
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Icmoins.  «Tous  ces  fails,  »  dil  Basn;i!;c,  «  doi- 
»  veni  èlre  piécisùmeiii  ariiculés,  aniienieiU  la 
»  preuve  n'eùl  point  clé  admissible.   « 

4»  11  fallait  prouver  la  possession  conforme  au 
conlral. 

Cet  article  est  abrogé  par  l'art.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  xii.  Il  est  remplacé  par  le  u"  i  de 
l'article  15i8,  qui  n'cxiyc  poiut  loules  ces 
mêmes  condilions,  mais  qui  exige  impérative- 
ment la  pieuve  d'un  accident  imprévu,  ou  d'un  j 
cas  forluil,  par  suite  duquel  le  titre  a  été  perdu. 
S'il  passe  sous  silence  les  conditions  dont  parle 
lu  coutume  de  PSormandie,  il  n'en  faut  pas  con- 
clure qu'elles  ne  soient  plus  nécessaires  dans  tous 
les  cas  (1). 

21  i.  Si  le  Code  n'exige  point  que  les  témoins 
aient  eux-mêmes  (cnu  et  lu  le  litre  perdu,  il  en 
résulte  seuleincnl  qu'il  s'en  ra])porle  à  la  pru- 
dence du  magistral,  sur  le  point  de  savoir  si  les 
moyens  par  lesquels  ils  ont  eu  connaissance  de 
la  teneur  du  litre  sont  tels  (|u'ils  n'aient  pu  ni  se 
tromper,  ni  être  trompés.  ÎSul  doute,  |)ar  exem- 
ple, qu'il  soit  sullisanl  ([u'ils  en  aient  entendu 
faiie  la  lectuie  par  le  notaire.  Mais  si  le  créan- 
cier leur  avait  montré  un  litre  qu'ils  n'ont  point 
lu,  mais  dont  il  leiua  donné  lecture,  il  ne  paiaît 
pas  que  celte  circonslance  fût  suffisanle  pour 
assurer  l'existence  et  la  teneur  du  titre;  à  moins 
que  d'aulres  circonstances  ne  se  joignissent  à 
cette  première  pour  dissiper  les  doules,  car  cn- 
lin  le  créancier  a  ]iu  leur  lire  lout  autre  chose 
que  ce  (|ui  était  écrit  sur  le  papier  qu'il  tenait 
et  qu'il  leur  a  inonlré.  Les  témoins  ne  dépo.senl 
donc  alors  que  sur  un  ouï-dire,  et  sur  l'oui-dire 
d'une  personne  intéressée. 

215.  Quant  aux  formes  et  aux  solennités  de 
l'acte  perdu,  la  coutume  de  Normandie  exigeait, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  que  les  témoins 
eussent  attesté  qu'il  élait  notarié,  et  en  cas  qu'il 
ne  le  lût  pas,  que  le  seing  en  avait  été  reconnu 
par-devant  tabellions;  autrement  la  preuve  élait 
rejelce. 

Cette  précaution  élait  sage,  mais  il  était  trop 
rigoureux  de  l'exiger  dans  tous  les  cas,  et  de 
l'imposer  aux  juges  connue  une  rondilion  né- 
cessaire, comme  une  lègle  inipéralive.  Le  Code 
l'a  donc  passée  sous  silence. 

Si  les  témoins  déposent  seulement  qu'ils  ont 
vu  et  lu  un  acle  sous  seing  privé,  où  je  reconnais 
que  vous  m'aviez  prêté  une  somme  de  3,000  fr., 
il  peut  y  avoir  beaucoup  de  difficultés  à  recevoir 
un  pareil  témoignage. 

L'acte  notarié  fail  foi  par  lui-même  de  la 
vérité  des  signatures  dont  il  est  revêtu.  Ainsi, 
quand  je  prouve  qu'il  a  existé  un  acte  notarié 
signé  de  vous,  et  que  par  suite  de  tel  accident 
il  a  été  perdu,  je  prouve  lout  ce  qu'il  faut  pour 


(I)   V'oy.  Duraiilon,  1.  7  Mil,  cil.  fr.),  no  3CS  ;  Rol- 
land, 110»  1-22  à  )2j. 

(2^   Vcy.  Ualioz,  \o  l'rcuvc  Icstimoniule,  no3l2. 

TOULLicn,  lOJiE  V.   (lidit.  de  Paris,  tome  y.) 


que  cet  acle  ail  couire  \oiis  une  pleine  exécu- 
tion. 

H  n'en  est  pas  de  même  de  l'acte  sous  seing 
privé.  La  signature  (|ui  le  termine  n'esl  regardée 
par  la  loi  comme  l'ouvrage  de  celui  dont  elle 
figure  le  nom,  (|uc  lorsqu'elle  est  reconnue  ou 
légalement  tenue  pour  telle. 

Que  vous  servirail-il  donc  de  prouver  qu'un 
acte  sous  seing  privé  portant  ma  luélenduc 
signature  a  été  vu,  tenu  et  lu  par  différentes 
personnes?  Celte  preuve  l'aile,  il  reste  encore  à 
savoir  si  la  signature  qui  se  Iroiivait  à  la  fin  de 
cet  acle  était  véiilablenrent  la  mienne.  Or,  com- 
ment la  justice  |)ourrail-elle  s'éclaircir  sur  ce 
point?  ICun  côlé,  en  niant  l'exislence  de  l'acte, 
je  nie  nécessairement  la  signature  (|ui  le  leiini- 
nait;  de  l'autie,  la  signature  n'existant  j)lus,  il 
esl  impossible  de  la  vérifier  par  cxjierls,  ou  par 
comparaisons  d'éeiilures.  Il  doit  donc  y  avoir 
beaucoup  plus  de  dillieultés  à  recevoir  la  preuve 
de  la  pelle  d'un  acle  sous  seing  privé',  que  celle 
d'un  acle  aulbenlique. 

Mais  vous  demandez  à  prouver  que  l'acle  sous 
seing  privé  qui  a  été  perdu  par  suile  d'un  cas 
forluil  a  élé  rédigé  et  signé  tn  présence  de  lé- 
moins  dignes  de  foi;  qu'ils  ont  même  élé  ap- 
l)elés  pour  y  être  présenls;  allons  plus  loin, 
qu'ils  l'ont  signé  comme  conseils  des  pallies  : 
quels  juges  pourraient  refuser  l'admission  d'une 
preuve  de  celle  naliire?  Cependant  ils  n'auraienl 
]iu  l'admetlre  sous  l'empire  de  la  coutume  de 
Normandie.  C'csl  donc  avec  beaucoup  de  sa- 
gesse que  le  Code  n'en  a  |)oiiit  adopté  la  dispo- 
sition, et  qu'il  s'en  est  reposé  sur  la  prudence  et 
sur  la  sagacité  du  magistral,  qui  peut  seul, 
d'après  les  circonstances,  décider  s'il  faut  ad- 
mettre ou  rejeter  la  preuve  de  la  perle  préten- 
due d'un  acte  sous  seing  ]irivé,  par  suile  d'un  cas 
fortuit  (2). 

21  G.  Quoique  les  actes  notariés  fassent  foi 
par  eux-mêmes  de  la  vérité  des  signatures  dont 
ils  sont  revêtus,  néanmoins,  quand  ils  sont 
perdus  par  suite  d'un  cas  birluit  (3),  il  ne  suffit 
])as  que  fes  léinoius  eu  allesleiit  l'exislence  et 
la  teneur,  lorsiiu'il  s'agit  d'actes  pour  la  validité 
desquels  la  loi  exige  des  formalités  particuliè- 
res, qui  ne  sont  pas  requises  pour  les  actes  or- 
dinaires. 

Par  exemiile,  lorsqu'un  testament  authenti- 
que a  été  déiruii  par  accident  ou  force  majeure, 
il  ne  suffit  pas  que  les  témoins  en  rappellent 
la  teneur;  il  faut  encore  qu'il  résulte  de  leur 
témoignage  que  l'acte  était  revêtu  des  formali- 
tés prescrites  par  la  loi.  Telle  est  du  moins  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  cassation.  Voici  l'es- 
pèce : 

U  s'agissait  d'un  lestameul  qui  avait  péri  dc- 


(ôj  Par  cxfiinili',  les  iiiiiiules  d'un  notaire  ont  élé  in- 
cendiées avec  sa  maison,  avani  (pi'il  eût  délivré  une 
grosse  de  l'acte. 
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puis  la  mort  du  leslaleur,  dans  l'incendie  s^êwt- 
lal  de  la  ville  de  Sainl-tllauile,  le  1"''  messidor 
an  vil.  Les  Icj^alaires  dcmaiidèrenl  la  délivrante 
du  lei;s,  cl,  en  cas  de  dénéijaliDii,  à  prouver  par 
Icinoins  lexi&lence  du  leslauicnl. 

Ils  lurent  admis  à  la  preuve,  mais  les  premiers 
juges  Irouvcrenl  qu'il  ne  résullail  pas  de  l'en- 
quéle  ipie  le  icsiamcul  eiU  élc  l'ail  avec  toutes  les 
foiinalilés  légales,  et  par  ce  motif  ils  rejelcrent 
la  demaiule  des  légalaires. 

La  cour  d'appel  de  Besançon,  :ui  contraire, 
jugea  que,  dés  lois  ipion  prouvait  qu'il  avait 
exisié  un  testament  détruit  p  r  force  majeure, 
c'était  le  cas  d'appliquer  la  uiaxiiiu!  tirée  de  la 
loi  50,  IT.  de  verb.  cbli(j.:Oinnia  ccnsentur  solem- 
nilcr  aclii. 

Cet  arrêt  fut  déféré  à  la  cour  de  cassation, 
cil  l'on  Soutint  :  l"  (|i:e  l'admission  de  la  preuve 
tesliuioiiiale  de  l'existence  d'un  leslament  était 
contraire  à  la  loi;  2"  ((u'on  avait  fait  une  fausse 
application  de  la  maxime  umnia  ccnsentur  sotem- 
nitcr  acia. 

Ce  dernier  moyen  fut  accueilli,  et  l'arrêt  de  la 
cour  de  Besançon  fut  cassé  le  10  féviier  1807  (I), 
par  la  considéialion  que  «  si,  d'après  la  procé- 
»  dure,  la  cour  do  Besançon  a  pu  regarder  l'exis- 
»  tence  du  testament  comme  sulTisamment 
»  prouvée,  elle  n'a  pu,  en  reconnaissant  iinsiif- 
)i  fisance  des  dépositions  des  trmoiits  pour  proii- 
»  ver  l'accomplissement  de  toutes  les  formulités 
»  requises  pour  la  validité  d'un  pareil  acte,  or- 
»  donnei'  l'exécution  du  même  teslamenl,  sans 
»  violer  onveitenu'nt  les  arlielos  3.5  et  il  de 
«  l'oidonnanee  de  1753  (suivant  laquelle  l'af- 
)>  faire  devait  être  jugée);  que  la  loi  50,  de 
»  vcrh.  (lOliyat.,  n'a  aucun  rapport  aux  acles  de 
»  dernière  volonté,  ni  même  aux  cas  où  il  s'agit 
»  de  la  pLUle  furluite  d'un  litre;  qu'ainsi,  ladite 
»  cour  d'appel,  en  s'appuyant  de  «elle  loi  pour 
»  couvrir  le  défaut  des  formalités  dudit  testa- 
»  meni,  en  a  f.nt  une  fan_-.se  application,  n 

Cel  arrêt  parailrail,  sans  conlredil,  trop  ri- 
goureux, si  l'on  voulait  en  inférer  que  les 
lémoins,  (|ui  oui  vu  et  lu  le  tcs'ameni,  doivent 
néeessaireiuent  attester  que  toutes  les  formidi- 
lés  exigées  par  l'ai  t.  97:2  (i)  y  étaicnl  observées; 
peu  d'iKuuiiies,  antres  que  les  gens  de  l'art,  sont 
dans  le  cas  déjuger,  à  une  simple  lecinre,  si 
cliacune  de  ces  formalités  a  été  poiicluellemcut 
suivie,  puisque  les  noiaiies  mêmes  s'y  trom|ienl. 
Les  simples  cilovens  ignorent  la  plupart  de  ces 
formaliiés  miuulieiiscs  On  n'en  peut  donc  rai- 
sonnablement exiger  le  détail  dans  les  déposi- 
tions des  témoins.  Il  sullit  qu'ils  disent  que 
l'acte  était  revêlu  de  la  signature  de  plusieurs 
lémoins,  cl  qu'il  leur  a  paru  eu  bonne  forme. 
Aussi  remaïquc-l-on  que,  si  l'arrêt  de  Besan- 


[1)  L'arrèl  est  rapporté  dans  le  Répertoire  de  jurispru- 
dence de  Merlin,  v°  Preuve,  secl.  2,  S  5,  art.  1,  n»  27 
(édil.  Tarlier,  t.  2t,  p.  456). 


çon  fui  cassé,  ce  ne  fut  point  parce  que,  dans 
l'espèce,  les  témoins  n'articulaient  pas  dans 
leuis  déposilions  chacune  des  formalités  du  les- 
tainenl,  mais  parce  que,  comme  la  cour  de  Be- 
sançon elle-même  le  reconnaissait,  leurs  dépo- 
silions élaieni  insufrisaiiies  pour  en  prouver 
l'accompiissemeni,  et  que,  malgré  cette  insulTi- 
sance  reconnue,  elle  ordonna  l'exécution  du  tes- 
lamenl, par  le  mnlif  qu'on  devait  piésimer 
l'observation  de  loiiles  ces  formalités  :  oinnia 
prœsumunlur  soicmniter  arta. 

Il  aurait  donc  sulli,  suivant  la  cour  de  Besan- 
çon, que  des  témoins  déposassent  qu'ils  ont  vu 
el  lu  un  acte  teslamcnlaire,  ()ar  lequel  le  lesla- 
leur irisliluait  Caius  son  liéiilier,  ou  lui  fais/lt 
tel  legs,  pour  ordonner  l'exéculion  du  leslament 
délruil,  parce  qu'on  devrait  piésumer  que  toutes 
les  foinialiiés  y  ont  éié  observées,  quoique  les 
témnins  ne  le  disent  pas. 

Voilà  l'abus  qu'a  juslemenl  proscrit  la  cour 
de  cassation,  en  décidant  que,  dès  ([ue  les  dé- 
posilions élaient  reconnues  instillisanies  pour 
prouver  l'accouiplissemiMit  des  fuinialilés  du 
lesianienl,  la  cour  de  Besançou  n'avait  pu  en 
ordonner  rexéciiiion. 

Si,  au  coniraire,  la  cour  de  Besançon,  au  lieu 
de  reconnaiire  les  déposilions  insullisanies  pour 
prouver  l'observatiou  des  formaliiés,  les  avait 
déclarées  siillisanles  pour  faire  croire  qu'elles 
avaient  été  remplies,  son  arrêt  n'aurait  point  élé 
cassé,  et  ii'aurail  pu  l'êlre,  parce  (pi'd  ne  s'agit 
point,  en  cela,  de  la  fausse  application  d'un 
point  de  droit,  mais  il'un  fait  sur  lequel  les  juges 
seuls  peuvent  prononcer. 

217.  On  avait  soutenu,  devant  la  cour  de 
cassalion,  que  la  preuve  par  lémoins  d'un  les- 
tainenl  déiruil  par  cas  forluil  n'est  point  admis- 
sible. Celle  proposition  était  conlruiie  à  la  loi  2, 
Cod.  de  lestam.,  (i,  25.  La  cour,  eu  conséquence, 
ne  prononça  pas  spi'cialemeul  sur  ce  point.  Mais 

résulle  clairement  du  dispositif  de  son  arrêt 
que  celle  preuve  est  admissible,  el  c'est  aussi 
une  conséquence  dirode  de  l'article  1318  qui 
permet  celle  fueuve,  en  général,  dans  tous  les 
cas  où  le  cré.iucier  a  perdu  le  litre  qui  lui  ser- 
vait de  preuve  litlérale,  par  siiile  d'un  cas  for- 
tuit imprévu  on  résullaiit  d'une  force  majeure. 
Les  héritiers  sont  débiteurs  du  legs  el  les  léga- 
laiies  eu  sont  créanciers.  On  doit  donc  leur 
appliquer  la  ilisposiliiui  de  l'art.  1518,  quoique 
placée  au  lilre  des  Contrats  et  des  obligations 
conventionnelles.  Le  principe  élabli  par  cet 
article,  sur  l'admissibililé  de  la  preuve  par  té- 
moins, lorsqu'on  ne  peut  s'en  procurer  nue  lit- 
léiale,  esl  général,  el  s'applicpie  à  Ions  les  cas. 

218.  La  preuve  tesliinouiale  de  la  suppres- 
sion d'un  testament  serait  admise  à  plus  forte 


(2)  Yoijez,  11»'  439  et  suiv.,  l'article  qui  correspond  à 
l'art.  972. 
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raison,  si  les  liérilievs  ou  atilrcs  personnes,  in- 
léressés  à  la  snpprcssimi  ilii  leslaiiiciil,  r;iv:iieiit 
eiix-iuènies  décliiié,  brillé,  ou  supprimé  de 
qn(.'Ii|iie  aiilre  luaiiière  que  re  soit.  iJans  ce 
cas-là  iiièino,  il  snlliiail  au  léyaUiiri- de  prouver 
l'exislence,  la  leueur  el  la  desliiicliou  du  lesla- 
menl,  sansèlrclcuude  prouver,  en  uiciuo  leuips, 
que  l'aelc  étail  revèlu  des  foiines  légales;  le  fait 
qu'il  a  été  déirnil  par  des  personnes  iulércssées 
à  sa  '  eslruclion  siiflil  pour  l'aire  présumer 
qu'il  élail  revèlu  des  formes  nécessaires  pour 
sa  validilé.  Ainsi  l'a  décidé,  avec  raison,  un 
arréi  de  la  cour  de  cassation ,  du  1'-''  sep- 
lemlue  ISl'2  (I). 

219.  De  même,  si  nn  acte  sous  seiiii:;  privé 
avait  été  soustrait  ou  détruit  par  les  personnes 
intéressées  à  sa  suppressimi,  il  serait  présumé 
de  droit  que  les  signatures  eu  étaient  vérita- 
bles (-2). 

220.  Si  l'on  peut  recevoir  la  preuve  leslinio- 
ni.ile  de  la  lein^ur  d'un  acte  peiilu  ,  ou  enlière- 
ment  détruit  par  cas  furluil  ou  force  majeure  , 
cette  preuve  est  éi^alement  recevahie,  et  par  les 
inèiues  raisons,  lorsipi'il  est  devenu  illisible  par 
accident;  par  exemple,  lorsque  les  caraclèies  en 
ont  été  elfacés,  le  papier  corrompu  par  l'iiuuii 
dite  du  lieu  où  il  étail  déposé;  lorsqu'il  a  été 
ron!;é  par  les  rats,  percé  par  les  insectes,  etc. 
Dans  tous  ces  cas,  la  preuve  testimoniale  doit 
êli'C  reçue  à  plus  forte  raison;  car  enfin  l'exis- 
tence du  litre  représenté,  quoicpie  lunliié  ou 
effacé,  est  certaine.  Quant  au  contenu  qu'on  ne 
peut  plus  lire,  il  peut  être  prouvé  par  <les  té- 
moins qiii  déposent  ipi'ils  reconnaissent  le  titre 
représenté  pour  le  même  (pi'ils  ont  vu  dans  tel 
Icnips,  lu  ou  entendu  lire,  cl  qui  alors  n'élait 
point  i;àlé,  corrompu,  ni  illisible;  ([u'ils  se  sou- 
viennent des  clauses  cl  conventions  ([u'il  conte- 
naii  (.")). 

221.  Ce  n'est  pas  seulement  aux  exemples 
donnés  par  le  Code  ipie  s'applique  l'exception 
d'impossibilité,  qui  rend  le  droit  de  prouver 
leurs  demandes  par  témoins  à  ceux  qui  n'ont 
pu  se  (iriicurer  une  preuve  littérale.  Cette  cxccp 
lion  s'applique  i;énéraleuieut  à  tons  les  cas.  On 
ne  saurait  les  indiquer,  on  ne  saurait  les  prévoir 
tous,  lui  voici  encore  un  exemple;. 

222.  La  cessation  ou  la  fausseté  du  motif  ([ui 
avait  déterminé  le  teslalenr  à  faire  un  leys  en 
fait  présiiiiier  la  révocation.  Si  olins  leyaturas 
non  faissel  (i) ,  disent  les  lois  romaines.  Mais 


(1)  Vf.y  Dalioz,  \«  Preuve  Icslimoniale,  noôSO;  Rol- 
lanil.  II»  1^0. 

(2j   Vuij.  Halloz,  ibU  ,  passlm;  H  Uollaïul,  n"  123. 

i3j    ViU.  ISuiciMU,  lib.  I,  cap.  \li.  w  7. 

(il  Vuyvz  ce  que  uuus  avons  dit  lome  3  ^V,  éd.  fr.}, 
Il"  Cj4. 

(5)  Voyrz  Furgolc,  des  Testaments,  clinp.  4,  secl.  i, 
n«  1!  ;  le  Réperluire,  v  Ler/s,  seciioii  2,  §  2,  n»  li,  ni 
fine. 

Mais  on  ne  serait  pas  admis  à  prouver  par  témoins 


commenl  prouver  la  fausseté  du  motif?  Il  est 
évident  (|ue  l'héritier  léi^iliine,  qui  le  plus  sou- 
vent :L;uoiait  l'existciiee  du  testamenl,  n'a  pu  se 
pioeiirer  une  preuve  littér.ile  de  la  fansselé  de 
la  cause  qui  (léicrminail  li-  testateur  à  faire  tel 
ou  tel  legs:  aussi  les  auteurs  ont,  avec  raison, 
enseigné  qu'elle  peut  cire  prouvée  par  lé- 
nioiiis  (5). 

223.  C'est  encore  l'impossibilité  de  s'en  pro- 
curer une  preuve  littérale,  qui  laisse  admissible 
la  preuve  testimoniale  des  faits,  lorsqu'ils  sont 
étrangers  à  une  convention,  et  qu'ils  n'ont  rien 
de  relatif  à  ce  qui  est  contenu  dans  les  actes.  En 
voici  nn  exemple  propre  à  répandre  du  jour  sur 
la  matière. 

La  péremption  d'instance,  suivant  l'arlicle  3!)7 
du  Code  de  procédure,  s'opère  par  la  disconli- 
nualion  des  poursuites  pendant  trois  ans;  mais 
elle  n'a  pas  lieu  de  plein  dmit  :  il  f.iul  la  de- 
mander par  re([uéte  i-igniliée  d'avoué  à  avoué. 
Elle  se  couvre,  suivant  l'art.  Ô9ll,  par  les  actes 
valables,  faits  acanl  ta  demande  en  péremption. 
Supposons  diiiic  que  les  deux  (larties  fassent 
siguilier,  le  méiiie  jour,  l'une  le  inatiii,  sa  de- 
mande en  péremption,  l'autre  le  soir,  un  aclc  de 
reprise  d'instance,  ou  tout  autre  acte  de  procé- 
dure quelconque.  Les  huissiers  ne  sont  pas  dans 
l'usage  d'insérer  dans  leurs  exploits  l'heure  à 
laquelle  la  significalion  en  a  été  faite,  ni  même 
si  c'est  avant  ou  après  midi.  La  loi  ne  l'exige 
pas.  Klle  n'exige  que  la  date  du  jour,  mois  et 
an  (article  CI  du  Code  de  procédure). 

Ledemandeiir  en  péreinptiou  peut-il,  dans  le 
cas  proposé,  être  admis  à  prouver  que  son 
exploit  a  été  signifié  le  malin,  et  celui  de  son 
adversaire  le  soir,  pour  en  conclure  que  la 
péremption  est  acquise  ? 

Un  peut  dire  que  l'art.  13  H  défend  d'adinett/e 
la  preuve  lesiiuiièiiiale  contre  cl  uulrc  te  contenu 
avx  actes.  Ou  peut  ajouter,  p.ir  analogie  et  par 
argumeul  de  l'art.  21  i7  du  Code  civil,  (]ue  les 
significations  faites  le  même  jour  doivent  être 
censées  faites  au  luêiiie  instant,  sans  aucun  pri- 
vilège de  priorité  l'une  sur  l'autre  :  mais  ou  doit 
répondre  que  l'heure  de  la  signification  d'un 
acte  de  pidcédare  n'élaiil  pas  insérée  dans  l'ex- 
ploit, parce  que  la  loi  ne  l'exige  pas,  celui  qui, 
comme  la  loi  le  lui  oidoiinail,  a  cunlié  à  un  huis- 
sier le  soin  de  faire  la  signification,  à  laquelle  il 
n'était  p.is  présent,  a  été  dans  ^illlpos,^ibllilé  de 
se   procurer   la   preuve  liltérale   de  l'heure  à 


snil  l'e\i<lciicc  d'un  Icslarnciil  olograplic  qui  a  disparu, 
Suit  la  siiicéi'ilc  lie  l'cciiiurc  cl  tL>  i.i  >i,;jiiaUu'i:  de  ce 
k-slaiiieiil ,  (|iiui(|UC ,  aprcs  avoir  élu  préscnié  au  |)l-ési- 
dcul  du  li'iljuiial  il  ail  clé  lrail-.ci'il  sur  les  l'C^i>li'L*s  du 
gri-lïe  cl  de  rnircgisirrineiil ,  si  ta  tlispariii.in  ,  l.i<|uelle 
iiV'sl  pas  ail  jîuce  avnir  eu  lieu  par  ca?  furluit  tui  force 
majeure,  l^e^l  iuipuluble  qu'à  ceu\-lù  inèiiies  i)ui  deiiiaa- 
deul  ù  être  admis  (i  la  preuve  icstiuionialc,  (Lyon,  22  fé- 
vrier 1831.) 
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laquelle  elle  n  clé  faite,  et  qu'il  n'y  .1  rien  à  lui 
reprocher,  puisqu'cn  tout  il  s'est  conformé  à  la 
loi  ;  (|iu'  d'ailleurs  l'iieiire  de  la  signilicalion  d'un 
arte  de  procédure  est  lolalenicnt  étrangère  à  ce 
qui  est  contenu  dans  cet  acte. 

Par  ces  raisons,  la  cour  de  cassation  rejeta, 
le  If)  juillet  1818,  le  pourvoi  contre  un  arrêt  qui 
avait  admis  la  preuve  testimoniale  de  la  piiorité 
entre  les  doux  exploits  sii;niliés  le  inêuu^  join', 
«  attendu  que  l'article  lôH  du  Code  civil  ne 
»  prohibe  point  l'admission  de  la  preuve  tesli- 
»  moniale  sur  des  [ails  clrangers  à  la  teneur  d'nn 
))  arte  rfcjirocc'diirf.etqiii  élaientabandounésà  la 
)>  vérilicalion  (les  magistrats.  «  Cette  décision  est 
importante,  parce  qu'elle  peut  s'appliquer  à 
beaucoup  d'autres  cas  (1). 

Quant  à  l'analogie  ou  à  l'argumenl  qu'on  vou 
lait  tirer  de  l'art.  "IMl  du  Code,  la  cour  ne  s'y 
arrêta  point.  C'est  une  disposition  spéciale  et 
singulière  (2),  dont  on  ne  doit  pas  tirer  de  consé- 
quence. 

^-21.  Mais  .si  la  preuve  testiii'oniale  de  l'heure 
à  laquelle  a  été  signilié  un  acte  de  procédure, 
peut  être  admise  pour  lui  donner  la  priorité  sur 
un  autre  acte,  parce  que  c'est  un  fait  étranger  à 
la  teneur  légale  de  l'acte,  faut-il  en  conclure 
qu'en  général  on  peut  admettre  la  preuve  par 
témoins  de  la  date  des  actes,  dans  les  cas  oii  la 
loi  n'exige  point  cette  date  pour  la  validité  de 
l'acte,  parce  que  ce  n'est  pas  prouver  contre  et 
outre  le  contcim  aux  actes'? 

Oui,  selon  Danty,  dont  les  raisons  paraissent 
d'un  grand  poids.  Il  demande,  chap.  9,  n°  0, 
s'il  est  permis  de  prouver  par  témoins  qu'un 
marché  a  été  fait  en  foire,  et  il  dit  :  «  Il  y  a  lieu 
))  à  soutenir  qu'on  doit  être  re<,u  à  cette  preuve, 
))  qui,  en  ce  cas,  n'est  pas  contiaire  à  l'ordou- 
»  nance.  Car,  quand  elle  défend  la  preuve  de  ce 
»  qui  ne  se  trouve  pas  rédigé  par  écrit  dans 
»  l'acte,  elle  n'a  entendu  parler  que  des  conven- 
»  lions  qui  en  font  partie,  parce  qu'ayant  été 
»  libre  aux  contractants  de  les  y  comprendre, 
)i  s'ils  ne  l'ont  pas  fait  elle  présume  qu'ils  les 
»  ont  omises  à  dessein,  et  elle  ne  veut  pas  qu'on 
»  les  puisse  suppléer  malgré  eux,  par  une  preuve 
»  par  témoins  faite  après  coup;  mais  à  l'égard 
»  de  la  daleele  l'uele,  ce  n'est  point  une  conven- 
»  lion;  elle  ne  dépend  jias  même,  en  quelque 
»  sorte,  du  fait  des  parties,  puisque,  soit  qu'elle 
»  (la  date)  soit  exprimée  on  non,  il  est  toujours 
»  vrai  de  dire  qu'il  y  en  a  une,  laquelle  est  cer- 
»  laine,  quand  l'acte  a  été  une  fois  passé,  et  que, 
>i  par  conséquent,  ne  s'agissanl  que  de  la  véri- 
»  lier,  ce  qui  est  un  simple  l'ail,  la  preuve  par 
)i  témoins  en  doit  être  reçue;  ce  qui  doit  aussi 
»  avoir  lieu  dans  tous  les  autres  contrais  dont 


(!)  Vuir  dans  le  sens  de  celle  décision  :  Montiiellier, 
17  novembre  1829:  Biuxclics,25  mais  1831. 

(2j  "  Jus  singularc  esl,  ((uod  conira  lenoiem  ralionis 
propler  oliquam  ulilitaleni  auclorilaleconsllluentiimi  in- 


»  la  dalea  été  omise  :  le  contrai,  tel  qu'il  est, 
»  tenant  lieu  en  quelque  sorte,  en  ce  cas,  de 
»  commencement  de  preuve  par  écrit.  » 

225.  Dnparc-Poullain,  qui  adopte  cette  opi- 
nion. Principes  du  droit,  tome  IX  ,  page  281 , 
étend  la  décision  aux  billets  consentis  par  un 
mineur  qui,  étant  devenu  majeur,  voudrait  être 
restitué  à  cause  de  sa  minorité.  Il  serait,  dit-il, 
obligé  de  prouver  la  date  du  temps  de  la  mino- 
rité, pour  fonder  la  restiliilion,  el  il  n'est  pas 
possible  (le  la  prouver  autrement  que  par  li;- 
moins. 

On  pourrait  même  dire  qu'il  y  aurait  un 
soupçon  do  fraude  de  la  part  du  créancier  qui 
aurait  engagé  le  mineur  à  ne  pas  dater,  pour 
que  le  vice  résultant  de  répo(|ue  du  prêt  ne  fût 
pas  constaté. 

220.  Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique 
aux  billets  non  datés,  consentis  jtar  une  veuve 
qui  prélendrait  les  faire  annuler  comme  consen- 
tis avant  son  veuvage,  sans  l'autorisation  de  son 
mari.  Elle  dc^vraii  prouver  que  leur  date  re- 
monte au  temps  de  son  mariage;  elle  ne  peul  le 
prouver  que  par  témoins. 

227.  Supposons  encore  qu'un  vendeur  a  vendu 
le  même  fonds  à  deux  ac((uéreurs  différents,  par 
deux  contrats  sous  seing  privé,  l'un  el  l'autre 
sans  date.  H  esl  bien  évitienl  que  la  seconde 
vente  esl  nulle,  comme  faite  par  un  homme  qui 
n'était  plus  propriétaire  de  la  chose  vendue  : 
mais  comment  jirouver  la  priorité  de  la  pre- 
mière de  ces  ventes?  Il  est  impossible  de  la 
prouver  autrement  que  par  témoins. 

Le  premier  acquéreur  pouvait,  à  la  vérité, 
faire  dater  son  contrat  et  se  procurer  ainsi  une 
preuve  écrite  de  priorité;  mais  le  second  acqué- 
reur, ayant  commis  la  même  faute,  ne  peut  faire 
valoir  cette  objection. 

228.  Supposons  de  plus  que  le  second  contrat 
soit  daté,  l'autre  non;  le  |uemier  ac(]uéreur, 
diuU  le  contrat  n'est  jias  daté,  pourra-t-il  pré- 
tendre que  le  second  a  été  fait  en  fraude  de  ses 
droits,  et  être  admis  à  prouver  par  témoins  que 
son  contrat,  ([uoique  non  daté,  esl  antérieur  .i 
l'autre"?  Nul  doute,  si  l'on  peut  prouver  que  le 
second  acquéreur,  dont  le  contrat  esl  daté,  a 
participé  à  la  fraude;  mais  si  on  ne  le  peut  pas, 
la  preuve  t(^stinuiniale  n'en  est  pas  moins  admis- 
sible, car  il  s'agit  d'imc  fraude  commise  au  pré- 
judice du  premier  acquéreur,  qui  n'a  pu  s'en 
procurer  une  preuve  liltérale. 

229.  Si,  les  deux  contrats  sous  seing  privé 
portant  une  date,  l'un  des  acquéreurs  prétendait 
que  l'autre  contiat  est  antidaté,  la  preuve  testi- 
moniale de  l'antidate  serait-elle  admissible? 

Oui,  encore:  car  il  s'agit  toujours  d'une  fraude, 


trodiiclum  esl  »  !..  16,  iï.  de  ter/ibiis,  1,3.»  Quod  vcro 
eonU-a  ralioneni  jui*is  rcccpUun  est,  non  est  producen- 
dum  ad  conscciueiiUas.  ■•  !..  li,  ibiJ. 
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et  d'une  fraude  à  laquelle,  sans  auiio  preuve, 
ranlidale  lerait  |)r('Sunior  (\iu:  ra((iiicieur  a  par- 
licipé  :  aulri'iiieiil  piiun|U(ii  smitlrii-  une  aiili- 
dale  coulraire  à  la  vérité  (I)? 


AHTICLE  IV. 

Troisième  exception  en  faveur  du  commerce. 


2~,Q.  ConimeiU  l'excoplicin  faite,  en  faveur  du  commerce, 
à  la  proliMiiliuii  dadmitlee  la  preuve  a  été  reçue 
par  les  lois  nouvelles. 

251.  Doute  que  faisait  naître  le  rapprochement  de  l'ar- 
ticle c;9  du  i:odc  de  commerce  cl  de  l'arl.  lôil 
du  Code  eivil. 

232.  Il  est  levé  par  un  ari'él  de  la  cour  de  rassalion.  La 
preuve  lestiinuniale  est  admise  dans  toutes  les 
allaires  qui  sont  de  la  eompélenee  des  tribunaux 
de  commerce. 

23.).  Kxccpic  en  ce  qui  concerne  les  conlrats  à  la  grosse, 
les  conirals  d'assurances,  les  contrats  de  sociclé 
en  nom  coUeelif  ou  en  cunnnandite. 

2ô-t.  Questions  élevées  au  conseil  d'É(al,  au  sujet  de 
l'art,  il  du  Code  de  commerce. 

23.'i.  les  paycmenis  faits  en  vertu  d'un  jugement  de 
condamnation  ne  pourraient  cire  prouvés  par 
témoins  au-dessus  de  loO  francs;  il  en  est  de 
même  de  la  mise  de  l'un  des  associés. 

250.  Après  avoir  établi  la  rèyle  générale,  sur 
la  défense  d'admettre  la  preuve  lestimotiiale 
dans  les  cas  déterminés,  l'arl.  1311  y  l'ail,  en 
faveur  du  commerce,  une  exceiuion  conçue  en 
ces  termes  :  «  Le  loul  sans  [iréjudice  de  ce  qui 
»  est  prescrit  dans  les  lois  rclatices  au  com- 
»  merce.  » 

Celle  exception  qu'on  trouve  aussi,  mais  en 
des  termes  bien  diiïérenls,  dans  l'ordonnance  de 
1667,  éprouva  beaucoup  de  dillicullé  lors  des 
conférences  oit  celle  ordomiance  fut  discutée. 
On  voit  par  le  procès-verbal,  page  217,  que 
Pussort,  commissaire  réilacleur,  proposait  un 
article  ainsi  conçu  :  «  N'entendons  néannuiins, 
"  par  le  présent  arlicle,  rien  clianyer  dans  l'usage 
»  detous  temps,  observé  ponrce  legard  en  lajus- 
»  tice  consulaire  des  marcliands.  « 

Le  premier  président  de  Lamoigiion  observa, 
ic  qu'encore  que  l'article  ne  décidât  rien  préci- 


II)  Nous  terminerons  par  une  observalion.  Il  n'est 
question  dans  l'art.  Iôi8,  n»  4,  que  du  lilie  [lerdu  par 
le  créancier;  il  n'eu  résulle  auenue  exelusiiju  nuilre  le 
débiteur  qui  aurait  perdu  un  acie  il<uil  il  aurait  inlérél 
à  se  servir  une  quillance,  par  exemplei.  La  preuve  orale 
devrait  lui  èlre  accordée  sous  les  mêmes  conditions. 
(Duranton  et  l'a\aiil,  v"  l'n-iiee,  S  l'-r,  n..20.i 

(2i  ..  Un  eilil  iiileiprclalif  du  31)  janvier  1GI7  déclara 
que  l'arlicle  11)  de  l'élit  perpétuel  de  IGll  devait  èlrc 
observé  ilans  les  affaires  même  ciuninercialcs,  ù  l'excep- 


»  sèment,  les  juges-consuls  croiront  néanmoins 
)i  avoir  un  tilrt!  qu'ils  expliqnei-onl  en  leur  fa- 
»  veiir;  que  l'on  a  tnléré  ([u'ils  aient  reçu  la 
»  preuve  |iar  témoins  au-dessus  de  100  livres, 
»  lorsqu'on  a  cru  ((u'ils  étaient  aidés  par  f/tiel- 
»  ques  adminicules;  mais  qu'il  seiait  daiige- 
»  reux  d'en  faire  un  arlicle  d'ordonnance,  parce 
))  qu'ils  en  pourraient  abuser.  » 

Pussort  répondit  qu'apiès  avoir  eoiisiillé  les 
juges-consuls,  ils  avaient  dil  ([u'ils  étaient  dans 
l'usage  de  recevoir  ou  de  rejeter  la  ]ireii7e  par 
témoins,  selon  la  qualité  des  afl'aires  et  des  per- 
sonnes, et  qu'ils  avaient  présenté  l'arrêl  conpr- 
nialif  d'une  de  leurs  sentences,  par  lequel  le  par- 
lement avait  jugé  en  termes  formels  qtie  la 
preuve  par  témoins  était  recevable  au-dessus  de 
100  livres....;  de  sorte  qu'on  .tvait  cru  qu'il  sé- 
rail mieux  de  ne  rien  innover,  et  de  les  conser- 
ver en  leur  possession  et  que,  cela  avait  été  ainsi 
arrêté  par  le  roi. 

On  voit  par  celte  discussion  que,  nonobstant 
l'ordonnance  de  Moulins,  les  juges-consuls  s'é- 
laieiil  maintenus  dans  l'ancien  usage  qui,  avant 
celle  lui,  formait  le  droit  commun,  de  recevoir 
indélinimenl  la  preuve  testimoniale;  mais  on  voit 
aussi  que  cel  usage  n'était  considéré  que  comme 
une  tolérance  ('2). 

Les  auteurs  fondaient  avec  rai.son  cette  tolé- 
rance sur  l'impossibilité  ou  l'extrême  ilillicullé 
de  se  procurer,  en  plusieurs  cas,  une  preuve  lit- 
térale dans  les  affaires  de  commerce.  «  La  faveur 
»  du  commerce,  dil  Duparc-Poullain,  tome  IX, 
»  page  31.5,  n"  48,  et  l'impossibilité  ou  la  di/fi- 
»  culte  qui  peuvent  se  trouver  à  passer  des  actes 
»  entre  les  commerçanls,  ont  fail  conserver  par 
»  la  loi  bi  preuve  par  témoins  dans  les  juridic- 
»  lions  consulaires,  etc.  » 

Beaucoup  d'aft'aires  de  commerce,  ne  soulfranl 
aucun  retard,  rendent  comme  impossible  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  ou  un  acte;  mais 
celle  diliicullé  n'existe  pas  dans  tous  les  cas,  et 
l'expérience  apprend  que  l'usage  d'admettre  in- 
délinimenl la  preuve  testimoniale  dans  les  tri- 
bunaux de  commerce  cnlraine  des  abus.  Les 
rédacteurs  du  Code  civil,  qui  n'ignoraient  pas 
([u'on  devait  s'occuper  d'un  noiive.iu  Code  de 
commerce,  ne  voulurent  pas  coiisacier  d'une 
manière  géiii'rale,  comme  l'avait  f:dl  l'ordon- 
nance de  i(ÏG7,  l'ancien  usage  où  s'élaieiit  main- 
tenus les  tribunaux  de  commei-ce,  d'admettre  la 
preuve  lesiiinoniale  indélinimenl,  comme  avant 


lion  des  affaires  de  la  bourse  il'.^nvci's  ;  les  négociants 
de  ectie  ville  avaient  réclamé  une  plus  grande  laliluilo, 
unis  elle  leur  fut  refusée.  Les  négociants  de  liand  et  de 
MaliiK's  dcniaiidèrenl  également,  mais  en  vain,  d'élrc 
■exemples  de  l'citiservution  de  l'art.  Il)  de  l'éilit  per|ié- 
luel.  ..  (AnseImo,  ad  Ed.  jiii-ji  ,  art.  19,  J  21,  p.  1 HS.  )  Les 
livres  lies  marchands  fais;iient  une  lu-cnve  eomjiléle  ou 
uneommeneeineut  de  preuve,  (.\nsclmo,  ibiU.,  art.  20  et 
21,  p.  I9S.) 
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l'ordonn.ince  de  Moulins;  ils  se  bornèrent  donc 
h  dire,  <l:ms  In deinière dispos! lion  drl'arl.  I5il  : 
«  s.ins  préjudice  do  ce  (pii  csl  prcseril  d;ins  les 
»  lois  rcl;Mivps  an  coiiinierfe:  »  disposilioii  ipii, 
an  lien  de  c<ins:ifi'cr  l';in(icn  nsajjc,  n'est  (pi'nn 
renvoi  :inx  lois  sm-  le  cnrnineico,  (|u"oii  se  prcpa- 
niil.T  reviser  dans  nn  Code  spéei.d  ,  on  la  <\i\ri- 
tiun  devait  nalniclleiMenl  èlre  a.^ilée  cl  rét^olne. 

En  cll'ei,  dès  le  15  i;einiinal  an  ix,  nnc 
commission  spéciale  avail  élé  eliari^ée  de  la  ré- 
daclion  de  ce  Code.  Le  projet  en  fui  présenlé,  le 
iô  fViinaire  an  x,  aux  consnis,  qui,  par  airèlé  du 
^i  fiiniaiican  x,  oidonnèienl  qu'il  sérail  en- 
voyé anx  Iribnnanx  el  aux  conseils  de  commerce 
pour  y  faire  leurs  (diservalions. 

P'rappés  des  alius  qii'cnlraînail  la  diflicnllé 
d'admelire  indéniiiinenl  la  preuve  tislinioniale 
dans  les  Iribunanx  de  eomineri  e,  les  rédacteurs 
de  ce  projet  proposaient  de  les  ramener  au 
droit  commun. 

L'art.  09  portait  que  «  les  acbals  cl  ventes 
))  s'opèrent  t'fii(i/f»noi(,  on  par  écrit. 

»  Ils  se  constatent  par  des  actes  publies,  etc... 

»  Par  la  preuve  teslimoniale,  s'il  y  a  comirirn- 
»  cemenl  de  priuce  par  écrit.  » 

Quoique  celle  disposiiion  soil  conforme  an 
droit  commun  éialili  par  l'art.  1517  du  Code 
civil,  elle  était  nécessaire  pour  marquer  la 
différence  que  la  loi  a  mise,  quant  à  la  preuve, 
entre  les  sociétés  en  nom  collectif  ou  en  com- 
niandilc,  lesquelles  ne  pcnvcnl,  suivant  l'art.  59, 
être  constatées  que  par  des  actes  publics  ou  sous 
sii;naturcs  privées,  en  se  conl'ornianl  en  ce  der- 
nier cas  à  l'art.  1525  du  Code  civil. 

Les  achats  el  ventes,  an  contraire,  peuvent 
être  constatés  par  la  preuve  testimoniale,  sui- 
vant l'ancien  usa^c,  auquel  le  projet  {lémgeail, 
en  ce  qu'il  ne  pcrinettail  celle  preuve  que  s'il  y 
a  commenccnient  de  preuve  par  écrit. 

Mais  un  t;innd  nouiLre  de  Iribunanx  el  de 
conseils  de  commerce  réclamèrent  contre  celle 
innovation.  Ils  appuyèrent  leur  réclamation  d'a- 
bord sur  l'ancien  usage  et  sur  la  jurisprudence 
des  tribunaux  de  commerce. 

Cette  raison  n'était  pas  suHlsante  pour  faire 
admettre  la  réclamation;  car  l'usage  cl  la  juris- 
prudence, quand  ils  sont  abusifs,  doivent  être 
corrigés  el  non  suivis. 

Mais  ils  .ajoutèrent  que  la  plupart  des  Iraus- 
aclions  qui  s'opèjcnl  dans  les  foires  et  marchés 
ne  peuvent  cire  prouvées  tpie  par  témoins;  qu'on 
délruiiail  tout  moyen  de  réchnualiou ,  en  u'ad- 
mctlant  la  preuve  testimoniale  que  lorsqu'il  y 
aurait  nn  commencement  de  preuve  ]iar  écrit. 
Les  détails  donnèrent  à  ces  raiscuis  une  force  ir- 
ré.sislible.  Le  tribunal  de;  commerce  d'Anluu  di- 
sait «  que  la  disposition  proposée  par  la  com- 
mission serait  nue  calamilé  (lans  le  cotnmeice 
en  gémirai.  La  majeure  ]iartie  des  alfaires,  sur- 
tout dans  les  départements,  se  font  par  des  per- 
sonnes illettrées,  ou  trop  peu  instruites  pour  te- 
nir des  livres.  Les  fermiers,  les  voiluriers,  les 


gens  de  campagne,  en  général,  traitent  de  leurs 
affaires  en  foire,  sur  les  places  publiques,  dans 
les  lieux  de  rasseu  blemcnl.  La  plupart  ne  sa- 
vent ce  que  c'est  que  de  tenir  un  livre,  el  n'ont 
pas  d(^  cturespoud.iDCe  par  éc  il. 

»  Itaiemeui  les  marchands  nient  leurs  conven- 
tions, parce  que,  dans  les  folies  cl  dans  les  lieux 
où  se  Iraitenl  leurs  aflaires,  il  se  trouve  presque 
toujours  des  témoins,  el  que  le  jugciuenl  (pii  in- 
terviemlrait  déshoniuerait  l'homme  lualhonnèle. 
C'est,  on  n'en  peut  douler,  ci'  quia  le  pluscon- 
trd)ué  à  incuhpier  cl  .à  maintenir  la  bonne  foi 
qui  est  I  honneur  el  l'àme  du  couimcrce.  S'il  est 
périlleux  de  mettre  la  fortune  d'un  commciçanl 
à  la  disposition  des  témoins,  l'expérience  prouve 
que  le  dangern'esl  pasaussi grand  tpi'on  pourrait 
le  craindre.  L(?s  parties  sont  là  iiour  confondre 
les  coquins;  les  juges  pour  les  interroger  el 
peser  leur  moralité. 

«  Enlin,  quand  le  danger  serait  plus  grand 
qu'il  lie  l'est  réellcmcnl,  nous  dirions  toujours 
que,  sans  le  commencement  de  preuve  par  écrit, 
la  preuve  doit  clie  permise,  parce  que  le  salut 
du  coinuierce  eu  dépend.  Il  se  fait,  dans  nnc 
foiie,  pour  150,000,  pour  200,000  francs  d'af- 
faiies  qui  se  livrent  el  se  payent  à  la  lin  de  la 
luire;  qui  einpécberail  l'aciieteur  ou  le  vendeur 
de  refuser  la  livraison'?  Oui,  nous  pensons  que 
si  la  preuve  lestimouiale  ne  peut  èlre  ordonnée 
sanscommencemeul  de  i)reuve  par  écril,  leeoin- 
meice  (léparlciiiental  est  perdu.  Bientôl  il  n'y 
aura  plus  de  bonne  foi.  » 

Mêmes  réclamalionsdanslemidi  de  la  France. 
Le  tribunal  àv.  |!i  iguolc  exposait  que  la  manière 
dont  s'y  fait  le  comineice  îles  denrées  y  néces- 
site l'admission  de  la  preuve  teslimoniale. 

tt  L'huile,  le  vin,  sont,  disait-il,  les  princi- 
pales denrées.  Le  commerce  en  est  fait  par  des 
homines,  la  plupart  illettrés,  qui  achètent  quel- 
quefois, dans  une  matinée,  tienle  à  quarante 
pallies  de  ces  denrées,  de  divers  particuliers,  de 
spéculateurs  également  illettrés.  Le  maiclié  se 
conclut  rapidement,  par  un  simple  serrement  de 
main  el  des  arrhes  plus  ou  moins  fortes,  selon 
riinporlance  de  la  vente.  L'expéililion  n'a  lieu 
que  postérieurement  et  à  des  époques  plus  ou 
moins  reculées.  Quelquefois,  et  plus  ordinaire- 
ment, les  négociants  qui  veulent  faire,  dans  un 
jour,  une  partie  considérable  de  vin  el  d'huile, 
eiii|)loient  des  mesureurs  publics,  en  usage  dans 
les  coiniiiuiies,  lesquels  vont  dans  les  villages  et 
arrhenl  les  parties  qu'on  veut  leur  vendre,  au 
nom  el  pour  le  compte  des  acliincurs,  cxpédia- 
bles  el  iiayahles  à  des  époques  délerminées.  Ces 
mesureurs  publics  sont  la  plupart  illettrés. 

»  Celle  manière  de  Imiter  est  la  seule  en 
usage.  Ces  marchés  sonl  exécutés  de  bonne  foi, 
et  nous  n'avons  jamais  en  de  procès  à  juger  sur 
,  celle  inalièie(|ue  ([uaml  il  surviciil  une  augmen- 
tation ou  une  diminulion  extraordinaire.  Dans 
ces  cas,  l'audiiiun  <ies  témoins  est  le  seul  moyen 
I  de  eonnaiire  la  vérité.  » 
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Ces  raisons  frappâmes  et  décisives  s'appli- 
queni  à  loiis  les  iloparlcmenls.  D:iiis  noire  Bre- 
liigne,  les  yr.iiids  ;icli;ils  de  yniiiis,  soit  pour 
rapprovisioiineineiU  des  villes,  de  l'année,  des 
hopilaux,  elc.,  s'opércnl  aussi  par  des  agonis  qui 
vonl  aelieler  dans  les  campagnes  el  dans  les 
marchés;  les  venles  se  foni  souvenlsnr  de  sim- 
ples éclianlillons,  el  les  grains  sonl  livrés  aux 
époques  verhalenienl  convenues. 

0  S'il  fallait,  disail  le  Iribiinal  de  commerce 
de  Lyon,  dans  Ions  les  cas,  un  conimeneemenl 
de  picuve  parécril,  il  deviendrail  presque  impos- 
sible de  prouver  aucune  venle.  » 

Ces  cinisidéralions  parnrenl  assez  puissanics 
aux  commissaires-rédacleuis  (In  projcl  pour  les 
déterminer  à  changer  enliéremeul  lc:ur  premier 
système,  et  pour  en  levenir  à  l'ancien  ns:ige  des 
Itihunaux  de  commerce,  au  lieu  de  les  ramener 
sous  l'cinpire  des  dispositions  ilii  Code  civil.  Dès 
lors,  il  devenait  nécessaire  de  corriger  l'article  09 
de  leur  projet,  et  de  le  reviser  en  entier. 

Après  avoir  analysé  ces  observations  des  (ri- 
bun.mx  et  des  conseils  de  commerce,  ils  se  ras- 
semblèrent pour  celte  révisicni,  lors  de  laquelle 
l'arl.  09  du  projet  fui  déliiiiiivenienl  rédigé  tel 
qu'il  a  élé  adopté.  Il  forme  l'art.  109  du  Code 
de  coininerce:  a  Les  achats  et  les  ventes  se  con- 
»  slaleni,  etc.,  par  la  preuve  testimoniale,  dans 
»  les  cas  où  le  tiibunal  croira  devoir  l'adiuet- 
»  Ire  (1).  » 

2.3l.  .Maison  ne  s'aperçut  pas  que  celle  nou- 
velle rédaclion,  rapprochée  de  l'article  1511  du 
Code  civil,  laissait  subsisterdu  doutesur  le  point 
desavoir  si  les  tribunaux  de  commerce  peuvent 
indéliniMienl,dans  tons  les  cas,  recevoir  la  preuve 
lesiimouiale,  sans  commencement  de  preuve  par 
écrit.  L'art.  I3il  du  Code  civil,  après  avoir  dé- 
fendu d'admettre  celle  preuve  au-dessus  de 
150  francs,  ajoute  :  «  Le  tout  sans  préjudice  de 
»  ce  qui  est  prescrit  dans  les  luis  relalives  au 
)>  commerce,  » 

Cet  article  ne  sanctionne  pas,  comme  l'ordon- 
nance de  IGG7,  l'ancien  usage  où  s'élaienl  main- 
tenus les  iriliunaiix  de  coniineice.  Il  ne  les  au- 
torise à  recevoir  la  preuve  leslimoniale  (|ue 
dans  les  cas  prescrits  par  les  lois  relatives  au 
commerce,  c'est-à-dire  par  le  Code  de  com- 
merce. Or,  ce  Code  ne  la  permet  que  dans  deux 
cas  spéciaux  ou  parliculicrs,  el  dans  deux  dis- 
positions isolées  ;  1  ■  poni-  con^lalcr  les  sociétés 
en  parlicipalion  (arl.  49  ,  à  la  ditféience  des  so- 
ciétés colh  clives  ou  en  conimandile.  qui  ne  peu- 
vent élre  constatées  que  par  écrit;  2"  pour  con- 
stater les  achats  el  venles  (art.  109).  Du  reste,  on 


(i)  Toy.  Locrt".  CoiIe  île  commerce,  siii*  rjirliclc  100  ; 
Diiriinlon,  I.  7  (Xlll,  Cil.  fr.l.  ii's  .îlO  cl  341  ;  t'anlosiis, 
Druil  rvtnninriiil .  ii«s  211  cl  242;  Uulluiul,  v  Pnuve 
testimolûtitct  n<>  131. 

(3/  On  lie  peut  |iliis  élever  ces  difTiciillés.  l'oi/czHnns 
les  notes  préeédenles  l:i  ni>i]vellG  rcilarltnn  des  nii.  100, 


ne  trouve  aucune  disposition  qui,  contre  la  règle 
générale,  aulorise  l'admission  de  la  preuve  les- 
limoniale, indistinctement  dans  tontes  les  afr 
faires  de  la  eoinpéience  des  tribunaux  de  com^ 
nierce. 

On  peut  donc  dire  que  l'exception  prononcée 
dajis  ces  deux  cas  particuliers  dont  nous  venons 
de  parler  semble  laisser  les  autres  sous  l'em- 
pire de  la  règle  générale  :  Nain  ut  cxreplio  fir- 
mul  rcgulara  in  cusibus  non  cxccplis,  ila  cnume- 
ralio  ciin/irmiit  eain  in  casilnis  non  cnumcrutis. 
Bacon,  de  Jti»lilia  vnic,  apbnr.  17. 

Eu  ne  s'allacliani  qu'aux  textes  des  deux  Co- 
des, ou  ne  trouve  pas  de  réponse  satisfaisante  . 
à  ce  raisonnemeul.  Il  est  pourlant  certain  que 
riiilenlion  des  législateurs  a  élé  de  conserver 
l'aucien  droit,  qui  niainlenail  les  tribunaux  de 
Cdinnurce  dans  l'usage  de  recevoir  la  preuve 
leslimoniale  dans  lous  les  cas,  sans  commeucc- 
nient  de  preuve  par  écrit  (2;. 

232.  C'est  aussi  ce  qu'a  pensé  la  cour  de  cas- 
sation ,  c(Mnnie  on  le  voit  dans  un  arrêt  du 
Il  novembre  1815  Le  tribunal  de  commerce  de 
Lecloure  avail  admis  Delfaul  à  prouver  par  té- 
moins que  Mollis  lui  avail  faii  reinelire  par 
Cariéol  nu  compte  non  signé  qui  élablissail  sa 
position  envers  ledit  .Mellis;  duquel  compte 
Delfaul  préiendail  induire  qu'il  avail  acquitte  un 
billet  de  1,180  francs. 

.Mellis  déféra  cel  arrêt  à  la  censure  de  la  cour 
de  cassation,  pour  violation  de  l'art.  15il  du 
Code  civil,  et  fausse  interprélalion  de  l'art.  109 
du  Code  de  commerce;  mais  sou  pourvoi  fut 
rejeté. 

«  Allendu  que  Mellis,  cité  en  reconnaissance 
»  el  remise  du  compie,  n'a  ni  contesté,  ni  mé- 
))  connu  ledit  arrêté  de  compie:  qu'il  l'a  seule- 
»  nienl  argué  de  nullité  pour  défaut  de  signa- 
))  luie,  et  dénié  l'envoi  prétendu  fait  de  son 
»  ordre  par  Cadéot,  d'où  il  suit  que  s'agissant  de 
))  billets  de  commerce  émis  entre  deux  commer- 
»  çanis,  les  juges,  en  a<lmeitanl  Delfaul  à  la 
»  preuve  leslimoniale  des  faits  allégués,  pour 
»  cmislater  la  remise  elfective  dndit  compte  de 
»  l'ordre  de  Mellis,  n'ont  pu  violer,  dans  l'es- 
»  pèce,  l'arl.  1341  du  Code  civil,  ni  faussement 
11  appllipier  l'arl.  109  du  Code  de  commerce.  » 

Posons  donc  en  piincipe  que,  sous  la  imuvelle 
législation,  de  même  que  sous  l'ancienne,  les  Iri- 
bniiaux  de  commerce  sonl  inainlenus  dans  l'an- 
cien u.sage de  recevoir  indislii  clément  la  pieuve 
lesliun)uiale,  sans  comnieueemenl  de  preuve 
par  écrit,  dans  toutes  les  affaires  de  leur  cora- 
péienee  (3). 


i9,  09,  flu  Code  de  commerce,  et  1341,  S  dernier,  du 
Coilc  civil. 

v3;  Par  iM)  arrél  du  15  janvier  182^,  la  cour  de 
n'UNcHesa  jupe  que  la  |iicii\c  n-slirnoniale  est  aiimis- 
sible  en  nialièie  eommcreiale  dans  tous  les  cas  où  elle 
n'esl  pas  spécialement  el  expressément  interdite  par  la 
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L'esprit  de  la  loi,  sans  doute,  est  que  ces  tri- 
bunaux soient  très-rcservés  dans  l'admission  de 
celte  prcHve;  mais  enfin,  s'ils  lu  re(;i)ivent  sans 
nécessité,  ou  sans  autres  adminiciiics,  il  n'y  a 
qu'un  mal-jusé,  et  non  pas  une  violation  de  la 
loi,  qui  s'en  repose  entièrement  sur  leur  pru- 
dence, pour  admettre  ou  rejeter  la  preuve,  sui- 
vant les  afl'aires  et  les  personnes. 

233.  La  loi  a  cependant  cxceiilé  de  cette  règle 
■  cerlains  contrais  d'une   liop  liaule  imporlance 
dans  le  commerce  pour  en  l'aire  dépv'ndre  l'exis- 
tence et  les  condiliiins  iinii|miiii'iil  de  la  dépo- 
sition toujours  peu  corlaine  des  témoins. 

Ainsi,  l'art.  311  du  dodo  de  commerce  exii;e 
que  le  contrat  à  la  i;iosse  soit  l'ail  devant  notaire 
ou  sous  signature  privée  :  il  ne  peut  donc  être 
constaté  que  par  éciil,  cl  non  p.ir  témoins,  à 
moins  ((u'il  n'existe  un  commencement  de  preuve 
écrite. 

Il  en  est  de  même  du  contrat  d'assurance  : 
l'an.  332  exige  qu'il  soit  rédigé  par  écrit. 

Oe  même  encinc,  «  les  sociétés  en  nom  col- 
)i  leclir  ou  en  commandile  doivent  être  consta- 
»  tées  par  des  acies  luiblics  ou  sous  signatuie 
»  privée,  en  si;  conloiininl,  dans  ce  dernier  cas, 
»  a  l'art.  1325  du  Ciide  civil  (1).  » 

Les  sciciélés  sont,  à  l'égaid  de  la  preuve,  sou- 
mises aux  règles  du  l'ode  civil.  «  Aucune  preuve 
»  par  témoins  ne  peut  être  admise  contre  et 
»  outre  le  contenu  dans  les  acIes  de  société,  ni 
»  sur  ce  qui  serait  allt'gué  avoir  été  dit  avant 
»  l'acte,  lors  de  l'acte  ou  depuis,  encore  qu'il 
n  s'agisse  d'une  sonune  au-dessous  de  150  fr.  » 
Art.  il.) 

Cet  arlide  est  coid'orme  à  la  règle  générale, 
établie  par  l'art.  1311  du  Code  civil;  il  est  aussi 
conrorme  à  l'art.  1"  ilii  litre  i  de  l'ordonnance 
de  4673  :  la  disposition  ([u'il  renferme  doitélre 
appliquée,  par  analogie,  aux  contrats  à  la  grosse 
et  aux  conirais  d'assniaiice  qui  ne  peuvent  être 
conlractés  (|ue  par  érril  (2). 

Mais  non  point  aux  achats  et  ventes,  lorsqu'ils 
ont  été  rédigés  par  écrit;  car,  si  les  dispositions 
principales  de  ces  contrats,  et  des  autres  pour 
la  preuve  desquels  la  loi  n'exige  point  d'écrit, 
peuvent  étr<;  prouvées  par  lénmins,  les  accessoi- 
res peuvent  l'galenienl  l'être  à  plus  forte  raison. 

231.  La  disposition  de  l'art.  H  lit  naître  au 
conseil  d'État   des  questions  fort  importantes. 


toi.  iVoy.  Pimicrhu-  belge  :'i  t't'tle  itulo.) — Elle  l'est  niéinc 
contr-e  et  oiilrc  le  cuiileiui  ;iiix  aeles.  Liège,  22  janvier 
I83G  (7ii)-.  Je  lUlg  ,  ts.ïi;.  p    470). 

{{)  Il  en  est  ite  mêiiie  ilti  eunlrut  irnlVréleineiil.  Iîfu\  , 
13lëviier  \Ui{Jur'de  LUIij  ,  I8«,  p.  Vu). 

iVoiis  avons  vu  (pie  l'arl.  t32ii  iln  (iinte  rivil,  (pii  e\îi:e 
(lue  Inut  acte  sous  seing  privé  soit  fait  (lonl)le  et  poi-le 
la  mention  lie  ruceonipli>seinenl  de  celle  foriualilé,  e»l 
abrogé. 

■2,  Voi/.  tiuranliin,  l.  7  (Xlll,  éJ.  fr.),  n»«  ôO:i,  30li  ; 
Itollanit,  n**  I.'Î2;  Datto/.,  v'  Preuve  Icstimaniitle,  ii"  .350. 

f3)  .Mais  le  Code  n'interdit  an  eoinuiandilaire  que  les 


Pour  les  bien  entendre,  il  faut  se  rappeler  que 
les  associés  en  nom  collectif,  indiqués  dans  l'acte 
de  société,  sont  solidaires  envers  les  créanciers 
pour  tous  les  engagements  de  la  société,  encore 
qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  pourvu  que  ce 
soit  sous  la  raison  sociale. 

L'associé  commanditaire,  au  contraire,  ne 
répond  des  perles  et  des  délies  de  la  société 
([ue  jusqu'à  conciirrenee  des  fonds  ([u'il  a  mis 
ou  di'i  mettre  en  société. 

Mais  il  ne  peut  faire  aucun  acle  de  gestion, 
ni  être  employé  pour  les  all'aires  de  la  société  (3), 
même  en  vertu  de  procinalion. 

Cette  disposition  a  pour  but  de  mettre  un 
frein  à  ces  associations  qui  n'ont  aucun  carac- 
tère, à  ces  entreprises  de  siiéculations,  régies 
souvent  sous  le  nom  d'un  valet,  et  dont  on  avait 
si  étrangement  abusé. 

En  cas  de  contraventions  à  cette  proliibilion, 
le  commanditaire  devient  obligé  solidairement 
avec  les  associés  en  nom  collectif,  pour  loules 
les  dettes  et  engagements  de  société. 

Ainsi  ,  l'associé  qui  s'est  immiscé  dans  la 
gestion  ne  peut  plus  prétendre  an  privilège  de 
commanditaire  :  ce  serait  une  véritable  fraude 
au  préjudice  des  créanciers. 

On  demanda  donc  au  conseil  d'État  si,  non- 
obstant la  disposition  de  l'art,  il,  qui  défend 
d'admettre  la  preuve  testimoniale  contre  et 
outre  le  contenu  dans  les  actes  de  société,  ni 
sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant, 
lors  ou  depuis,  on  pouvait  prouver  par  témoins 
que  l'associé  commanditaire  s'est  ininuscé  dans 
la  gestion. 

L'allirmative  n'est  pas  douteuse,  suivant  les 
règles  du  droit  civil.  La  défense  de  prouver 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  ne  regarde 
que  les  personnes  qui  ont  été  parties.  Polbier, 
n°  700. 

Cependant,  pour  obvier  à  toute  équivoque 
sur  ce  point,  on  proposa  l'ainendement  suivant  : 
Néanmoins,  dans  le  cas  où  un  associé,  primiti- 
veincnl  en  cojnmanditc,  se  serait  immiscé  dans  la 
gestion  des  affaires  sociales,  ta  preuve  même  tes- 
timoniale d'un  tel  fait  sera  admissible ,  selon  les 
curonslances. 

Le  princitie  fui  admis  sans  hésitation,  mais 
l'amendement  fui  rejeté  comme  inutile,  [larce 
qu'il  <(  ne  s'agit  pas  de  prouver  plus  que  l'acte 


actes  de  gestion,  et  non  le  concours  aux  délibérations  de 
la  société. 

Le  tribunal  observa  »  (|u'iin  des  droits  du  ciininiandi- 
'1  laire  est  de  participer  aii.v  délibérations  générales  de 
»  la  société,  el  ces  délibérations  ont  souvent  pour  but. 
n  ou  d'en  approuver  les  opérations,  ou  d'eu  auUu-iseï-  les 
»  engagements,  de  sorte  (pie,  sous  ce  rapport,  le  coin- 
»  nianditaire  y  coneourL  et  doil  y  concourir,  au  moins 
i>  par  son  consenlemenl.  » 

Ces  observations  furent  adoplées  par  le  conseil  d'Etal. 
Voyez  Loeré,  sur  l'art.  27  du  Code  de  eomnieree.  (Edit. 
Tarlier,  I.  I,  p.  »",  ) 
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»  ne  conlienl,  mais  de  prouver  un  fait  posté- 
»  rieur,  qui  cliange  !:i  nature  de  l'acte,  etc.  (i).  » 

Cette  question  coiuluisit  à  d'autres,  qui  ne 
souirrireul  pas  plu^  de  dillicullés,  parce  que  les 
principes  du  droit  civil  suffisent  pour  les  ré- 
soudre. 

On  demanda  si  la  section  prétendait  exclure 
la  l'aculié  de  prouver  par  témoins  une  associa- 
tion qui  n'aurait  pas  été  constalée  par  écrit, 
lorsqu'il  y  a  un  coiuinenceuient  de  preuve 
écrite;  si  une  association  par  lettres  missives 
serait  valable. 

La  question  portait  égaleuieiil  sur  le  cas  où 
rcxisience  de  la  société  serait  déniée,  et  sur  le 
cas  on,  cette  existence  étant  reconnue,  il  s'agi- 
rait de  savoir  si  telle  personne  en  fait  partie  ; 
sur  le  cas  où  un  ou  plusieurs  associés  ont  à 
prouver  la  société  contre  leurs  coassociés,  et 
sur  le  cas  où  un  tiers  aurait  à  prouver  que  tel- 
les personnes  sont  associées,  quoiqu'elles  aient 
frauduleusement  dissimulé  les  rapports  qui  les 
iniisscnt  à  la  société;  par  exemple,  lorsqu'elles 
n'en  ont  pas  signé  l'acte,  pour  n'être  pas  assu- 
jetties aux  dettes. 

Ces  questions,  qui  occupèrent  assez  longtemps 
le  conseil,  ne  sont  pourtant  pas  douteuses.  La 
défense  d'admettre  la  preuve  lestiuioniale  ne 
s'est  jamais  étendue,  selon  le  droit  civil,  an  cas 
où  il  existe  un  commencement  de  preuve  écrite; 
à  plus  forte  raison  peut- elle  être  admise  en 
droit  commercial. 

Les  lettres  missives,  les  signatures  données 
depuis  l'acte  par  une  personne  (|ui  ne  l'a  pas 
signé,  et  dont  le  nom  ne  se  trouve  pas  au  nom- 
bre des  associés,  sont  des  commencemeuls  de 
preuve  écrite,  (pii  peuvent,  suivant  les  circon- 
stances, autoriser  l'admission  de  la  preuve  tes- 
timoniale des  C(Mitrals  de  société,  comme  de 
tous  les  autres  contrats;  et  quant  aux  tiers, 
nous  avons  déjà  dit  qu'ils  peuveiil,  dans  tous  les 
cas,  prouver  par  témoins  ce  qui  a  été  fait  en 
fraude  de  leurs  droits. 

235.  Il  n'est  peut-être  pas  nécessaire  de  dire 
que  la  preuve  testimoniale  des  payements,  à 
quelque  somme  qu'ils  s'élèv  nt,  peut  être  ad- 
mise en  droit  commercial,  lurs  même  qu'il  s'a- 
girait d'une  créance  établie  par  écrit;  la  preuve 
des  libérations  est  jdus  favorable  que  celle  des 
obligations  qu'on  peut  prouver  par  témoins  eu 
matière  de  commerce  (2). 

Mais,  si  le  litre  des  obligations  consistait  dans 
un  jugement  rendu,  même  par  un  tribunal  de 
commerce,  le  payement  des  coiulamnatious  y 
énoncées  ne  pourrait  être  prouvé  au-dessus  de 
130  fr. ,  sans  commencement  de  preuve  écrite; 
car,  l'obligation  résultant  d'un  jugement,  quel 
qu'en  soit  l'objet,  ne  peut  être  considérée  comme 
UQ  engagement  de  commerce. 


(Ij  Votj.  Locrc.  sur  l'url.  41. 

(2)  Une  Juiisjiruiieiicc  coiislaïUc  a  consacré  celle  doc- 
trine. 


L'un  des  associés  ne  pourrait  également,  sans 
commencement  de  preuve  écrite,  être  admis  :\ 
prouver  par  témoins  qu'il  a  pavé  la  .somine 
qu'il  devait  appoiter  à  la  société,  en  nom  col- 
lectif ou  en  commandite,  lorsque  cette  somme 
excède  lôO  francs  :  car  l'art.  U  du  Code  de 
commerce  défend  la  preuve  par  témoins  île  tout 
ce  qui  a  été  dit  avant ,  lors  ou  depuis  l'acte  de 
société.  Le  payement  de  la  mise  eu  est  le  com- 
plément. 


SECONDE  PARTIE. 


PRECAUTIONS  NECESSAIRES 

POUK    SE    FIER    AU    TÉMOIGNAGE    DES    HOMMES. 

Conditions  exigées  pour  que  (es  dépositions  des 
témoins  puissent  faire  une  preuve. 

Les  magistrats  sont-ils  obligés  d'y  conformer  leur 
jugement  ? 


De  la  collision  des  témoignages. 


2Ôi'>-  \..\  preuve  Icslinioniale  n':i  pas  le  cai-aclcre  d'une 
liémonslralion.  Elle  est  fuiidée  sui-  l'analogie. 

'■1~>7 .  Elle  lire  sa  force  de  la  double  pié.sompliou  que  le 
lénioiii  n'a  point  élé  Irunipé  et  qu'il  ne  veut 
point  li'ompci'. 

538.  Trois  choses  à  considérer  pour  s'en  assurer  :  l*  la 
nature  et  la  qualité  des  faits  à  pi-ouvcr;  "i»  les 
qualités  et  la  personne  des  témoins  :  5"  le  (énioi- 
gnage  en  lui-même  et  cuniparè  6  d'autres  témoi- 
gnages ou  à  d'autres  faits  contraires. 

230.  Qualités  générales  qu'on  doit  examiner  dans  les 
faits  à  prouver. 

211).   Pi-emière  qualité,  possibilité  des  faits. 

m  I .  I,r?  faits  possibles  par  eux-ménics  peuvent  ilevenir 
impossibles  par  les  circonstances.  Exemple  tiré 
de  l'aiTaire  du  comte  de  Morangiès. 

2î>2.  I/invraiscmhlance  des  faits  peut  être  telle,  tprelle 
détruise  la  foi  due  au  témoin. 

243.  L'époque,  le  Heu  où  les  faits  se  sont  passés,  influent 

sur  la  foi  due  à  ceux  qui  les  rapporlcnl. 

244.  Si  les  faits  sont  anciens,  la  niémone  du  témoin  est 

moins  sûre  et  peut  le  tromper. 
24a.   Des  faits  transitoires  et  des  faits  |termanenls. 
24G.  Des  faits  publics,  et  de  ceux  qui  se  sont  passés  dans 

un  lieu  écarté. 

247.  Des  circonstances  du  fait. 

248.  Précautions  nécessaires  pour  s'assui'cr  ipie  le  té- 

moin n'est  ni  trompé,  ni  liompeur.  11  faut 
1"  ((u'il  ait  été  présent  ;  2'^  qu'il  ait  vu  les  faits, 
et  non  qu'il  les  sache  par  ouï-dire. 


no 
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24^.  Le  sens  de  Touîe  plus  tiompëur  que  celui  Je  b 
vue. 

230.  Dca  témûint)  ex  auUitn  propriû. 

231.  Des  (énioiiis  ex  auditu  partis. 

252.  Le  possesseur  d'un  (luuble  perdu  pcul  prouver 
qu'il  l'u  ;ic!itl*î  in  foire. 

233.  Des    téipuins    çx  uuUUii   alieua;   des    témoins    ex 

srinttia;  des  téinoitis  ex  cretinlilatc. 

234.  Cas  rares  où  les  U'mnignqges  ex  qinliin  peuvent 

prou\er  ht  possession  ininiéniuri;iU'. 
255.   Quelles  conditions  sont  requises  pour  cela. 
25G.  Lii  présuinpiion  que  le  lènioin  présent  conii.iif  les 

fiiils,  augnienle  s'il  îi  des  motifs  d'y  f;iire  une 

ollenlion    sérieuse;    comme   s'il    a   cl6   appelé 

exprès. 

257.  Les  développements  donnés  ù  la  déiiosilion  peuvent 

faire  ju|;er  si  le  lémoiu  a  une  connaissanec  sufU- 
sanle  des  faiLs. 

258.  La  manière  dont  s''cxprime  le  lémnin  peu!   faire 

juger  de  sa  science  et  de  sa  vêracilé.  Sa  déposi- 
tion doit  être  aflirmalive  et  non  dnbilalive.  Les 
formidtà  dubitatives  déecicnt  l'ignorance  ou  le 
désir  de  déguiser  la  vérité. 

239.  Ce  n'est  pas  ce  qu'il  croit,  mais  ce  qu'il  sait,  que 
doit  ilirc  le  témoin. 

2G0.  Il  iluil  rendre  raison  de  la  manière  dont  il  sait. 

2GI.  Il  funl  que  les  fails  attestés  par  le  téamin  soient 
vraiscmhlaldns  :  qu'il  ail  été  fi  portée  de  les  voir 
ou  de  les  CKlendrc.  Il  faut  distinguer  les  fails 
qu'il  raconte  des  conséquences  qu'il  en  lire. 

2G2.  Dinieullé  de  s'assurer  que  le  témoin  ne  veut  pas 
Irumpcr.  Serment  qu'il  doit  pi'éler. 

2G5.  On  duil  se  rléfici'  du  témoin  contre  lequel  s'élèvent 
des  soupçons  vraisemblables.  Leur  appréciation 
abandonnée  par  la  nature  des  choses  à  la  saça- 
cilc  des  niagi>trals,  à  qui  la  loi  ne  peut  que 
donner  des  conseils.     " 

264.  Système  du  droit  romain  sur  ce  point.  La  f:icullé 

d'èire  témoin  est  un  droit  civil  dont  la  loi  peut 
priver  un  citoyen. 

265.  Tous  ceux  qui  n'en  élaicnl  pas  privés  par  la  loi 

élaicnl  témoins  idotues. 
2GG.   Il  y  avait  des  privations  nu  exclusions  absolues  du 
droit  de  témoignage;  d'autres  seulement  rela- 
tives. 

267.  Ceux  qt>i  n'étaient  pninl  exclus  par  In  loi  devaient 

ôlre  admis  :  ils  éluicnl  (émuiiis  idoines. 

268.  Mais  on  pouvait  les  rcpror-ber.  C^c-.t  un  moyen  de 

défense  que  la  loi  ne  peut  inierdire. 

269.  On  pou\all  répondre  aux  reprocbes   Les  reproches 

et  les  réponses  snni  un  iiieiilenl  du  procès  sur 
lequel  le  juge  doit  prononcer. 

270.  UilTcrence  entre  les  reproches  que  le  juge  pcul 

admettre  on  rejeler,  et  lu  prohibiliou  de  la  lui 
qu'il  ne  peut  écarter  et  à  laquelle  il  doit  obéir. 

271.  Les  reproches  ne  viennent  puint  de  la  loi,  qui  ne 

peut  ni  prévoir  tous  les  faits  reprocliables,  ni 
apprécier  les  conséquences  qu  on  en  tire  contre 
la  \éraeité  d'un  témoin. 

272.  Elle  les  iibandunne  :\  \a  prudence  du  magislral. 

273.  Elle  se  borne  à  lui  dunncp  des  conseils  pour  éclairer 

sa  religion. 

274.  Le  droit  romain  tire  ce«  conseils  des  qualités  mo-  ( 


raies  qu'il  recommande  d'examiner  dqns  le  té- 
moin. 

27.».  Il  n'indique  point  la  parente  eoltatcrale  comme  un 
fait  de  reproche  particulier.  Le  frère  même 
pQurpil  êlre  témoin  dans  la  cause  du  frèic. 

27G.  Le  droit  canonique  suivit  la  disposition  du  droit 
romain. 

277.  Au  contraire,  l'un  el  Paulre  droit  privent  les  pa- 

rculs  et  quelques  allié?  du  droî'  dèirc  juges.  Jl 
était  sage  de  ne  1rs  point  admis tre  pour  juges, 
quoiqu'ils  fussent  ailmis  pour  témoins. 

278.  Dans  le  droit  fiançai-;,  antérieur  au  f.ode,  le  nombre 

cl  Iq  quulilé  des  reproches  u'étitiepl  point  spécï- 
Hés  :  un  suivait  les  principes  du  droit  romaiu 
sur  l'exclusion  du  droit  de  témoignage,  bien 
dijîérenle  des  nproclics. 

279.  Dans  le  trè>-aiicien  droit  français,  on  avait  con- 

fondu l'exclusion  liu  droit  de  témoignage  avec 
les  reproches.  Texte  de  nos  anciens  praticiens. 
0(1  y  aperçoit  quelijues  Irjïces  de  la  distinetiop 
entre  les  exclusions  cl  les  reproches. 

2S0.  La  très-ancienue  coulume  de  îireiai:nc  étendit  à 
l'excès  les  cxc!u?ions  du  droit  de  (cnioignage. 
Elle  en  exclut  les  parents  collaléraux,  mais  non 
les  alliés.  Comment  la  nouvelle  eu  modifia  les 
dispositions. 

281.  Dans  le  l'e^lc  do  la  Krancc,  la  parenté  collatérale 
n'était  qu'une  cause  de  reproche,  non  indiquée 
par  la  loi,  et  soumise,  comme  toutes  les  autres, 
au  jutrenient  du  magistrat, jusqu'à  Inrdonuanee 
de  IGG7. 

2S2.  Celle  loi  lit  cesser  la  confusion  «les  exclusions  du 
droit  de  témoignage  avec  les  reproches ,  dont 
elle  ne  fi.xa  ni  le  nombre  ni  la  qualité. 

285.  Elle  exclut  ou  priva  du  droit  île  témoignage  les 

parents  el  même  les  alliés  en  ligne  collatérale, 
jusqu'au  quatrième  degré,  suivant  le  droit  cano- 
nique; jusqu'au  builième.  suivant  le  droit  civil, 
malgré  les  sages  réclamations  <Ie  deux  grands 
magistrats,  Lanioignon  el  Talon. 

284.  Innovations  inlrocluites  par  celle  onlonnanec  : 
1"  iirnhibilion  d'entemire  les  parents  collaté- 
raux, jiis(]u'au  quatrième  degré  ;  2"  extension  de 
la  pi'ottibition  aux  alliés  au  même  degré. 

283.  Sysième  de  noti-e  nouvelle  législation  sur  ces  exclu- 
sions du  droit  de  témoignage.  11  est  un  droit 
civil  dont  personne  ne  peut  ôlre  privé  ipi'en 
vertu  d'une  loi.  L'excluî.ion  est  relalive  ou  ab- 
solue. 

286.  La  pruliibilion  absolue  est  restreinte  à  la  parenté 

ou  a  ralliance  en  ligne  liircete,  et  à  la  qualité  de 
conjoint.  Sagesse  de  celle  disposition. 

287.  La  parenté  et  l'alliance  en  ligne  collatérale  ne  sont 

plus  que  des  moyens  de  reproches  que  le  ma- 
gistrat ne  peut  snpjdécr. 

288.  Texte  de  l'ai-ticle  28iï  du  Code  de  procéilure,  dans 

lequel  on  l'cmarque  i\iiUK  disjiosiiious  .  1<'  liiiii- 
lalion  du  reproche  pour  cause  de  parenté  et 
d'alliance  au  .vi\ième  degré;  20  explication  du 
cas  où  le  conjoint,  cpii  formait  l'alliiince,  est 
décédé. 

289.  Késululion  d'un  doulc  que  fait  naître  la  rédaction 

amphibologique  de  l'article  283,  sur  le  fieeond 
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genre  d'adlnilé,  imagine^  pnripscanonistcs,  entre 
l'un  des  conjoints  cl  Ic5  olljés  de  TanliM^. 

290.  Onirc  la  [inrcnic  vl  l':illiaiirc,  rariicle  2R5  indique 

six  aiiliTs  moyens  de  rcpruclie.  Tcxle. 

291.  Cet  ailiclc  irc>i  poinl  limiiaiif,  mais  seulement 

indlcalir  011  riiuneiatif. 

292.  Pour(iuoi  il  a  ciuimcri-  les  repruclies  qn'il  iirli.pic. 

295.  Deux  rs|:èiTs  de   rcpruelics  ;  les  pcnéraux  in'ii- 

qiii's  pur  l:i  lui  ;  les  parliculiers  quVIlc  n'indupie 

pa^. 
29i,    Diiïrrcnce  cnli-c  ces  {]vu\  espèces  de  rcprcclics. 
29*i.   I,cs  juges  no  pcuven!  ndmi'itrc,  sans  cxanicn  ,  un 

moyen  parliculiiT  île  reproelie.  ï.a  loi  si-ulc  peut 

créer  un  n)nycn  général  de  reproelie.  AiTêl  de 

la  cour  de  cassallun  sur  ce  poinl. 

296.  Les  juges  ne  soûl  pas  oblige»  d'à  omettre  les  repro- 

ches généraux  indiques  jiar  la  loi.  Jauge  iufra, 
u"  299. 

297.  Deux  manières  de  répondre  aux  reproclies.  Exem- 

ple lire  du  reproche  d'avoir  Im  cl  mangé  avec  la 
partie. 

298.  L'indiralion  que  fait  la  loi  d'un  moyen  de  reproche 

n'esl  poinl  une  prc>(unplion  lég;ile  de  suhorna- 
tion  ou  de  séihiclinn  coiilre  le  tcuiuin.  (Art.  I.S52 
du  Code  civil.) 

299.  Les  reproelifs  ijcncroux  ne  sont  que  des  qualités 

que  le  juge  doit  examiner  dans  la  |)ei-sonnc  (îes 
témoins.  Les  juges  peuvent,  suivant  les  eiicon- 
slanees,  admellre  ou  rejeter  ces  reproches. 

ôOO.  Réfutation  de  rnpiiiion  de  Locré,  qui  pense  que  le 
juge  est  forcé  d'utlmellrc  les  reproches  j;éné- 
nuix,  si  II'  fail  in^litpié  p::!-  la  Id  est  vrai. 

SOI.  Les  reproches  généraux  indiqués  dans  l'art.  285 
ne  soni  pas  les  seuls  que  le  ju^e  puisse  ailmellre. 
Opinion  conlriiire  de  l.ocré  rcruléc. 

302.  La  disposition  de  rarliclc  2S3  n'esl  pas  limitalive, 
mais  énoneialive  ou  démonstrative.  Rèi^'le  pour 
connaître  quand  une  disposilioii  est  démonstra- 
tive ou  liniilalivc. 

505.  Danger  de  ne  pas  admellre  d'autres  reproches  que 
ceux  indiqués  par  l'art.  2S5. 

304.  Examen  des  ipproches  indiqués  par  cet  article, 
aulres  que  ridiinnce  cl  la  parenté. 

503  Keproche  d'avtur  lui  cl  mangé  chez  la  partie.  Ori- 
gine de  ce  reproche. 

306.  Cerlilicats  donnés  par  le  témoin  :  déposilion  écrite. 

307.  Le  cer'lificat  duit  axoir  pour  ohjel  rie  s'assurer  de 

la  dépnsiliun  du  témoin;  aniremcnl  il  n'y  a  pas 
u)oyen  île  reproche.  Exemples. 

308.  Le  cej'lilical    reçu    par  un  nolaii'c  esl  nn  moyen 

de  reproche,  conmic  le  ccrlificat  sous  seing 
privé. 

300.  Ni  le  nnlaîrr  qui  reçoit  un  acte,  ni  les  témoins 

instr'imenlnii-es,  ne  sont  assimilés  ù  ceux  qui  oni 
signé  des  cerlilicats.  lU  peuvent  cire  cnlendus 
en  témoignage. 

310.  Qu<  He  csl  la  fm  ce  dr  leurs  dépositions. 

31 1.  Quid  »i  elles  se  Irouvaicnt  eu  conlradîc'îon  avec  les 

faits  iju'ils  ont  alle.>lé.><  dans  l'iK-tr?  Haisoii  pour 
el  Contre,  sons  r;ineii-niie  jnri.^|u  uilencc. 
512.   Suus  la  nuuvdie,  les  dépoï-iiiuns  du  nulaire  el  des 
léinoiiis  iuàlrunienlaires    peuvent  suffire   poui' 
fairç  déclarer  un  acte  faux  oq  ffaudu)eux- 


313. 

314. 

313. 

316. 
517. 
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519. 
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521. 

522. 

525. 
521. 

525. 

526. 

527. 

528. 
529. 
550. 

551 . 
552. 


535. 


Ou  simulé,  comme  le  coiilral  pignoratif  fail  pour 
mns(iuer  l'usure. 

Du  reproche  fondé  sur  la  qualilé  de  serviteur  ou 
de  domeslique. 

Du  Tiproelic  fonde  sur  l'état  d'accusation  ou  sur 
une  condiimnaliun  judîcinire. 

Examen  de  la  ducliinc  t\es  témoins  néecssaircs- 

iN'onibic  des  lénioin.s  requis  poui"  faire  une  pr*eiive, 
lanl  sous  l'aucieune  que  sous  la  nouvelle  législa- 
tion. 

Ojiiniun  de  Duranlnn  sur  ce  point,  examinée  et 
reji'léc. 

Cn  conimcnccmenl  de  preuve  écrite,  joint  à  la  dé- 
posiliiin  d'un  témoin,  peut  former  une  preuve. 

Nos  lois  criminelles  n'exigent  point  le  concours  île 
plusieurs  lémpius.  Comment  on  peut  nioliver  un 
jugement,  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  lémoin. 

Des  cas  où  plusieurs  fails  (lartîeuliers  sont  néces- 
saires pour  élahlir  un  fait  principal.  On  ne  re- 
garde point  romne  isolée  la  déposition  d'un  seul 
témoin  sur  chaque  fait  particulier. 

Les  juges  ne  sont  pas  liés  par  le  résultat  de  l'en- 
quètc,  s'ils  ne  sonl  pas  persuadés. 

De  la  collision  fies  témoignages. 

Vice  du  Code  de  procéilure  qui  vent  que  les  témoins 
soient  enlcndips  par  un  e(imn)is.->airo.,  el  non  ù 
l'audience,  en  piésence  des  juges  el  du  public. 
Lois  antérieures. 

Lumières  que  peut  donner  la  méditation  des  textes 
dn  droit  romain,  pour  guider  ic  jnge  dans  le  cas 
de  collision  des  IrmoigiiOges. 

rirconslances  qui  peuvent  lui  procurer  les  moyens 
de  discerner  la  vérité  el  la  j)référcnce  due  aux 
lemuins. 

Si  le  nombre  des  témoins  doit  être  un  molirdcter- 
miuant  pour  le  juge. 

Les  quai. tés  iiitcrieures  et  morales  sont  le  motif  de 
j)réréri'ncc  le  plus  sur. 

Quand  le  témoignage  d'un  magistral  est  préférable 
ù  celui  de  l'homme  privé. 

Les  qualités  extérieures  ,  ei\iles  ,  politiques,  etc., 
ne  sont  pnint  à  eonsiilérer,  si  elles  ne  sonl  accora- 
pagnées  des  vertus.  Elles  ne  sont  que  le  masque 
de  Ihonmie  intérieur. 

Erreur  de  ceux  qui  pensent  que  le  témoignage  des 
grands  et  des  nobles  est  préférable. 

De  la  richesse  el  de  rexticme  pauvreté  du  témoin. 

Inllncncc  des  qualités  de  ta  parlie  sur  le  jugement 
(ju'on  porle  des  témoins  qu'elle  appelle. 

Qualiiés  îles  «lépositions.  Vraisemidanee. 

S'il  faut  préférer  les  témoins  affirmalifs  aux  néga- 
tifs 


2.'0.  Après  avoir  examiné  la  nature  de  la 
preuve  lesiimoniale,  sa  nécessilé,  ses  iiiconvé- 
nienlset  se.*^  abus,  la  défense  faite  par  la  loi  ci- 
vile (le  railmellre  en  certains  c;)s,  etifiu  les  cx- 
cepiioiis  qtie  reçoit  ceuc  piohibiiion,  il  nous 
rcsle  à  rechercher  les  précaoïiuns  diclées  [uir  la 
ra'rsoii  pour  qu'on  puisse  se  lier  au  léinoif;iiagc 
des  hommes,  les  condiiions  exii;ées  par  la  loi  ci- 
vile pour  que  les  déposiiions  des  témoins  puis- 
sent former  une  preuve^  enfin  si  les  magistrats 
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sont  obligés  d'y  coiifornicr  leurs  jiigoinents.  C'est 
dans  la  iialiice  iiiOine  de  la  preuve  tesliimmiale 
cl  dans  les  dispusilions  de  la  loi  livile,  ([ne  nous 
puiserons  la  solulion  de  ces  importantes  ques- 
tions. 

Nous  l'avons  déjà  dit,  la  preuve  testimoniale 
ne  iieul  jamais  avoir  le  caractère  d'une  démou- 
slralion,  paice  ([u'il  n'est  pas  impossible,  parce 
qu'il  arrive  même  souveiil,  que  les  iéiuoins  se 
tronjpent  ou  qu'ils  veulent  tromper.  11  ne  peut 
donc  résulter  de  leur  témoignage,  tout  au  pins, 
que  cette  ceilitude  morale  qui  naît  de  l'ana- 
logie. 

Lorsque,  dans  le  calme  des  passions,  nous 
n'écoulons  rpie  la  voix  de  la  raison  et  l'impulsion 
de  la  naluie,  nous  sentons  en  nous-mêmes  une 
grande  répugnance  pour  traliir  la  vérité  au  pré- 
judice d'un  tiers,  et  nous  avons  observé  que  des 
persoinies  désintéressées,  inlelligentes  et  probes 
ne  s'accordent  jamais  pour  tionqier  autrui  et 
faire  un  mensonge.  Nous  en  concluons  par  ana- 
logie, avec  une  sorte  de  certitude  morale,  qu'un 
fait  attesté  par  plusieurs  témoins  dignes  de  foi 
est  véritable.  Tel  est  le  fondement  de  la  preuve 
testimoniale  (I). 

'237.  Celle  preuve  ne  tire  donc  sa  force  que 
d'une  double  préstimplion  {'2).  On  présume  du 
bon  sens  et  de  l'inu^lligence  des  témoins  qu'ils 
ne  se  sont  pas  trompés  et  qu'ils  n'ont  pas  été 
trompés;  on  présume  de  leur  probité  qu'ils  ne 
Irompenl  point.  Les  précautions  à  prendre,  pour 
qu'on  puisse  avec  prudence  se  fier  au  témoi- 
gnage des  bommcs  et  y  ajouter  foi,  consistent 
donc  à  s'assuier: 

1"  (Jiie  le  témoin  ne  s'est  pas  trompé,  et  qu'il 
n'a  pas  été  trompé; 

2"  Qu'il  ne  veut  pas  tromper. 

258.  Pour  s'en  assurer  autant  que  possible, 
il  est  nécessaire  de  considérer  trois  choses  dans 
la  preuve  lesliinoniale  :  la  nature  et  la  qualité 
des  fails  à  prouver,  la  (lualité  et  la  personne  des 
témoins,  enfin  le  lémnignago  en  lui-même,  et 
comparé  à  la  déposilitm  d'autres  témoins  ou  à 
d'autres  fails  déjà  conslants.  Commentons  par 
les  faits. 

25!).  Les  fails  à  prouver  peuvent  être  possi- 
bles ou  impossibles,  ordinaires  et  vi'aisembla- 
blcs,  ou  extraordinaires  et  invraisemblables,  lé- 


(1)  La  fui  (|iie  nuiis  njutituns  ati  témoignage  il'unc 
personne  qui  nous  i-iu'uiile  un  fait  est  fondée  sur  le  rai- 
sonnement suivant,  ((uc  nou>  faisons  sans  y  songer  ; 

«  Les  choses  ([ne  raeontu  une  pi-rsonne  tini  eonnail  la 
\érilê  d'un  fait  el  (jui  ne  vent  p;is  la  déguiser  sont 
vraies. 

»  Oi*,  tel  témoin  (|ni  allesle  tel  l'ail  en  connaît  la  vérité 
el  ne  vent  pas  la  déguiser:  donc  le  fait  est  \rai.  » 

Ce  raisonilemetit  ^^■l■ait  consaincaiit  et  sans  répTuiue, 
si  nous  avions  la  certitude,  1"  (|ue  le  témoin  eonnail  la 
véi'ilé  du  fait  ;  2*^  (pi'il  ne  vent  pas  la  déguiser,  l'onvons- 
nous  avoir  ectle  double  certitude?  .Non.  .Mais,  dans  les 
ull'aires  de  la  vie  civile,  in  rvbus  hiinianiis,  on  est  dans  la 
nécessité  de  suivre  des  probabilités. 


cents  OU  anciens;  ils  peuvent  s'être  passés  loin 
de  nous  ou  près  de  nous;  ils  peuvent  être  par- 
ticuliers ou  publics,  permanents  ou  transitoires, 
clairs  et  simples  ou  conq)liqués;  enfin,  ils  sont 
presque  toujours  accompagnés  de  circonstances 
qui  iiilluent  plus  ou  moins  sur  le  jugeincnl  qu'on 
en  doit  purter.  Tous  ces  points  doivent  èlre  exa- 
minés avec  beaucoup  d'attention  pour  bien  ju- 
ger du  mérile  d'un  téinoi"na"e  et  du  des;ré  de 
conliauce  qu  on  doit  lui  accorder. 

210.  Si  le  fait  n'est  pas  possible,  les  témoins 
qui  l'attesteraient  ne  sont  pas  croyables.  La  rai- 
son dit  et  tous  les  auteurs  enseignent  unanime- 
ineiit  que  la  possibilité  du  fait  attesté  est  la  pre- 
mière condition  ,  la  contlition  la  plus  nécessaire 
pour  qu'on  puisse  ajouter  fui  au  témoignage  des 
liommes.  C'est  un  [toint  de  doctrine  élémeniaire, 
même  dans  les  écoles  de  philosophie  scolasll- 
que  (5). 

Rien  de  mieux  attesté,  rien  en  apparence  de 
mieux  prouvé  i[ue  les  fails  qui  servent  de  fonde- 
ment aux  préleudus  miracles  du  diacre  Paris  (i). 
Les  témoins  étaient  des  hommes  instruits,  des 
médecins,  des  notaires,  des  magistrats.  Cepen- 
dant, si  l'on  en  excepte  quelques  fanatiques  sé- 
duits, et  trompés  par  leur  enthousiasme,  leurs 
préjugés ,  leur  excessive  crédulité,  personne  n'y 
a  cru.  Pourquoi'?  Parce  (lue  ces  faits  sont  im- 
possibles. 

11  faut  eu  dire  autant  de  tous  ces  faits  de  sor- 
tilège el  de  magie  que  des  législateurs  l)arba- 
res,  ignorants  et  superstitieux  avaient  mis  au 
rang  des  crimes  de  lèse-majesté  divine,  qu'on 
punissait  des  supplices  les  plus  atroces  (5). Notre 
législation  nouvelle  a  banni  de  nos  Codes  ces 
crimes  imaginaires,  el  s'il  était  encore  des  hom- 
mes assez  siupides,  assez  insensés  pour  hasar- 
der une  action  civile  sur  les  dommages  causés  à 
leurs  moissons  ou  à  leurs  bestiaux  par  de  préten- 
dus sortilèges,  leur  demande  serait  repousséo  par 
la  justice,  comme  fondée  sur  des  faits  impossi- 
bles. 

2il.  Quoique  les  fails  ne  soient  point,  par 
eux-mêmes,  impossibles,  il  peut  résulter  îles 
temps  et  des  circonstances  nue  impossibilité  de 
faits  telle  qu'il  serait  absurde  d'ajouter  foi  au.v 
témoins  qui  les  racontent.  Nous  en  donnerons 
pour  exemple  un  fait  tiré  de  l'affaire  du  comte 


(2)  Domat ,  préliminaire  du  titre  des  Preuves  et  des 
Pn'so7nptions. 

(5)  Prima  cuitdilio  est  ut  j'actitm  ([itod  referlttr  sît pos~ 
sibile.  porte  la  Philosophie  de  Lyon,  réimprimée  en  ISii, 
ft  Paris,  ù  l'usage  pi-incipalemenl  des  séniiiiaircâ ,  t.  1, 
p.  7a. 

(.i)  Voij.  la  Vi'ritê  des  niiraeles  opères  à  t'inlercession 
de  M   Pttris,  impr-imé  en  1757,  2  vol.  in-t». 

Ce  livre  est  écrit  par  Cari-é  de  .Monlgeron  ,  lils  d'un 
maître  des  reijncles,  inlendajit  du  Bei-ry. 

i'.'i)  Votj.  VÙistoire  des  Diables  de  Luiidiui .  etc.,  et  de 
la  condamnalion  d'I'rliaii)  Gi'andier,  par  la  Meinirdaye, 
prêtre,  1750,  in-12.  Bayle ,  arl.  Gruiidier.  Le  livre  de 
ÎV'audé,  tes  Grands  lUiinmes  aeenséa  de  magie. 
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de  Morangiès,  plaidée  avec  (ant  de  force  cl  d'é- 
loquence par  Liiiguel,  célèbre  avocat  de  Paris. 
Il  s'ayissail  de  savoir  si  M.  de  Moraiii;ics  avait 
reçu  une  somme  de  300,000  fr.,  pour  la(inclle  il 
avait  douué  à  la  veuve  Ycroii  des  bili(^ls  qu'il 
soutenait  escroqués.  Dujoni[uai,  pelit-lils  de  celle 
veuve,  prétendait  avoir  lui-même,  seul  el  à  pied, 
porté  cette  somme  en  or  à  M.  de  Moranyiès,  dans 
son  hôlcl,  au  haut  de  la  rue  Saint-Jacques,  en 
treize  voyaj^es,  depuis  sept  heures  et  demie  jus- 
qu'à près  d'une  heure,  c'est-à-dire,  environ  ciu(] 
heures  et  demie,  au  plus  six  heures.  Le  l'ail  était 
peu  vraisemblable;  Linguet  prouva  qu'il  élail 
impossible,  et  voici  comme: 

Dujonquai  disait  avoir  divisé  la  somme  en 
treize  sacs,  de  six  cents  louis  chacun,  el  en 
vingl-trois  autres  sacs  de  deux  cents  louis  (1). 
A  chaque  voyage,  il  mettait,  disait-il,  un  sac  de 
deux  cents  louis,  c'est  à-dire,  trois  livres  qua- 
tre onces,  dans  chacune  des  poches  de  sa  vesle, 
lesquelles,  suivant  la  mode  du  temps,  battaient 
sur  les  cuisses  d'une  manière  incommode  et  gê- 
nante, el  un  sac  de  six  cents  louis  sous  son  bras, 
dont,  à  ce  moyeu,  les  mouvements  se  trouvaient 
gênés  par  un  fardeau  de  près  de  dix  livres. 

La  dislancc  mesurée  de  l'allée  de  la  maison 
où  Dujonquai  prenait  les  sacs,  au  pied  de  l'esca- 
lier de  M.  de  Morangiès,  élail  de  .51G  toises,  qui, 
multipliées  par  vingt-six,  somme  des  treize 
voyages  doublés  par  l'allée  et  la  venue,  donnent 
13,ilG  toises,  c'est-à-dire,  plus  de  cinq  lieues  et 
demie  de  2, 500  loises,  qu'on  évalue  oïdinaire- 
nient,  pour  un  bon  marcheur,  à  une  heure  de 
chemin.  Ainsi  Dnjontiuai,  débarrassé  de  tout  ob- 
stacle, n'eut  eu  qu'à  peine  le  temps  nécessaire 
pour  achever  cette  course  dans  cinq  à  six  heu- 
res, même  sans  prendre  aucun  repos,  aucune 
espèce  de  rafraichissemeiil;  cepcndanl,  malgré 
cette  invraisemblance  frappante,  il  ne  paraît 
point  jusqu'ici  d'impossibilité  physi(iue. 

Mais  ,  1°  en  allaul,  Dujonquai  avait  à  descen- 
dre soixante-lrois  marches  de  chez  lui,  et  vingl- 
sepl  à  monter  chez  M.  le  comte  de  Morangiès, 
total  qualre-vingl-dix;  eu  revenant,  la  desceule 
cl  la  moulée  changeaient,  mais  le  même  nombre 
de  marclies  se  relrouvail  toujours,  en  sorte  que 
leur  nombre,  iniilliplié  par  vingt-six,  pour  l'aller 
cl  le  retour,  donnaient  â,5i0  niaiches. 

Or,  l'expérience  prouve  que,  pour  monter  au 
haut  des  tours  de  Noire-Dame,  (jui  n'ont  que  389 
marches,  on  emploie  huit  ou  neuf  minutes.  C'é- 
tait donc  environ  une  heure  à  ôler  des  cinq  à 
six  heures  qu'avaient  duré  les  treize  voyages. 

2"  Dujonquai  avait  à  monter  la  rue  Saint-Jac- 
ques, dont  la  pente  est  très-roide,  ce  qui  ralen- 
tit nécessairement  la  marche  d'un  homme  chargé 
el  embarrassé  par  les  sacs  qu'il  portait  dans  ses 
poches  cl  sous  son  bras. 


(I)  11  eu  ix'slail  viiii^t-ciiiii,  (|ue  Uujoni|uai  disait  avoir 
gardes,  cuoinic  gruliticalioii  accordée  par  M.  de  Moiaii- 
Siès. 


3°  Celte  rue,  Irès-passanlc,  est  liabiluelle- 
meut,  le  malin  surtout,  embarrassée  d';illanls  et 
venants,  dont  le  nombre  occasionne  des  dévia- 
tions infinies;  chacune,  prise  à  part,  est  peut- 
être  nu  point  imperceptible,  mais,  au  bout  de 
cinq  à  six  heures,  il  forme  une  somme  considé- 
rable qu'on  peut  évaluer  à  un  dixième  de  la  to- 
talité du  chemin  direct;  ce  qui  l'ail  environ  une 
demi-lieue  à  ajouter  aux  cinq  lieues  el  demie, 
que  donne  la  distance  prise  géomélriqueinenl  cl 
à  vol  d'oiseau. 

4°  Le  matin  mémo  où  Dujonquai  faisait  ces 
courses,  les  embarras  journaliers  et  ordinaires 
de  la  rue  Sainl-Jacques  étaient  augmentés  par 
soixante  à  quatre-vingts  ouvriers,  occupés  à  voi- 
turer,  à  force  de  bras,  une  pierre  énorme  desti- 
née pour  l'église  de  Sainte-Geneviève,  aujour- 
d'hui le  Panthéon;  par  leurs  cabestans,  et  autres 
machines  nécessaires  à  la  manœuvre;  par  la  Ibide 
immense  de  curieux  que  ce  spectacle  attirait. 
Circonstance  remartiuable  ipii,  même  en  suppo- 
sant que  Dujonquai  n'eiH  pas  cédé  à  la  tentation 
de  s'arrêter  quehpies  moments,  pour  considérer 
ce  spectacle  extraordinaire,  devait  nécessaire- 
ment lui  occasionner  un  retardement  (|u'on  ne 
peul  évaluer  à  moins  de  sept  ou  huit  minutes,  à 
chaque  voyage,  ce  ipii  donne  deux  heures  et  de- 
mie pour  les  vingt-six  voyages. 

5"'  Dans  sa  maison,  dans  celle  du  comte  de 
Morangiès,  il  fallait  à  Dujonquai  ouvrir  cl  fer- 
mer les  portes  en  entrant  el  en  sortant;  il  fallait 
du  lemjjs  pour  prendre  les  sacs,  pour  les  arran- 
ger daus  ses  poches,  pour  les  en  ôler,  pour  les 
poser  sur  la  table  du  comte  de  Morangiès,  qui, 
par  une  supposition  contraire  à  toute  vraisem- 
blance, les  comptait  dans  l'intervalle  d'iui  voyage 
à  l'autre,  et  non  en  présence  de  Dujonquai.  Il 
fallait  encore  du  temps  à  ce  dernier  pour  pren- 
dre et  recevoir  les  reconnaissances  que  le  comte 
donnait  à  cha(|ue  voyage  ;  il  en  fallait  pom-  les 
lire  el  s'assurer  si  elles  étaicnl  conformes;  il 
fallait  qu'en  arrivant  chez  lui  DujonquiH  les  re- 
mît à  quelqu'un  ou  les  déposai  dans  lui  carton; 
toutes  ces  distractions  lui  f  ;isaient  uécessainv 
ment  perdre  ([uelques  minutes:  en  seule  (pi'en 
les  additionnant  avec  sciupule,  en  eomplaul  le 
temps  employé  à  la  prise  et  à  la  dépositiuu  des 
.sacs,  à  l'ouverture  et  la  fermeture  des  portes,  à 
la  réception  des  reconnaissances,  à  l'acliou  de 
les  serrer,  à  ses  entrelieiis  avoués  avec  plusieurs 
personnes;  loul  cela,  joint  aux  autres  obstacles 
dont  nous  avons  parlé,  rendait  évidemment  et 
pliysiquement  impossible  que  Dujonquai  ciil, 
connue  il  l'allirmail,  porté  les  300,000  fr.  chez  le 
comte  de  Morangiès. 

242.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  que  les  faits 
soient  d'une  impossibilité  absolue,  pourdélruire 
la  confiance  due  à  la  preuve  testimoniale.  Leur 
invraisemblance  peut  être  telle  (lu'il  serait  con- 
tre toute  raison  d'y  ajouter  loi:  mais  les  nuances 
el  les  degrés  de  vraisemblance  soûl  si  difficiles 
à  saisir  et  surtout  à  lixer,  ils  varient  de  tant  de 
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manières  et  par  tant  de  causes  dilTéicnics,  qu'il 
csl  iiiipossiUlc  de  liaier  des  rèi;les  siii-  eu  poinl 
iiuporlaiil.  Les  cxeiiipies  iiièiue  (in'iiii  poiiiiail 
domier  ne  répaiidiMieiil  ([u'iiiie  luiiiièie  incer- 
taine cl  faible,  liunipeuse  penl-éirc,  p.irco  que 
le.s  nuances  (ugilives  do  la  vraisemblance  ne 
peuvent  jamais  elio  les  niénies  dans  des  espèces 
et  à  réi;ard  de  personnes  dilléicnles. 

C'est  ici  siiilonl  que  la  sai;acilé  de  l'esprit, 
développée  pir  l'Iiabiliide  des  all'aires,  la  con- 
naissance du  cœur  linjii:iiii  en  général,  et  celle 
du  caractère  des  personius  en  p.nliculier,  eniin 
l'expérience  qui  l'orme  la  niaUnilé  du  jiiyen)enl, 
sont  des  qualités  nécessaires  dans  le  magistrat, 
et  dans  tons  ceux  (|ni  oui  à  jii.nei'  de  la  loi  (|u'un 
doit  ajouter  aux  lémuign:ii;cs  de  telles  on  telles 
personnes.  Ils  doivent  toujours  avoir  présent  à 
l'esprit  un  principe  incontestable,  dicté  p.ir  la 
raison:  c'est  (pie  les  niolit's  de  crédibilité  aiig- 
menlenl  ou  diminuent  en  raison  de  la  vraiseni- 
blanee  ou  de  rinvraisemblanee  des  laits.  Le  té- 
moignage de  (|nelques  personnes  insliuiics  et 
véridiipies  snUîl  pour  me  l'aire  croire  des  laits 
simples  et  ordinaires;  in.iis  pour  être  croyables, 
les  faits  extraordinaires,  c'est-i'i-dire  ceux  i|ni 
s'écartent  de  l'ordre  pliysicpie  ou  moral,  doivent 
être  attestés  par  de»  auimités  plus  nombreuses, 
par  des  personnes  plus  instruites  et  plus  diUi- 
ciles  à  tromper. 

213.  L'époque,  le  lieu  où  les  faits  se  sont  pas- 
sés, peuvent  beaucoup  inlliier  sur  la  foi  plus  ou 
moins  grande  due  aux  téinoins  qui  les  rappor- 
tent. Si  les  faits  sont  récents,  s'ils  se  sont  pissés 
dans  le  lieu  où  les  témoins  sont  enleinlus,  ou 
dans  un  lieu  voisin  et  peu  éloigné,  la  déposition 
des  téinoins  niéiile  plus  de  eonliance.  On  doit 
nalurellement  penser  ',|u'ils  ont  plus  de  répu- 
gnance à  dégui.ser  la  vérité,  dans  mi  lieu  où  leur 
témoignage  est  exposé  .à  la  critique,  où  il  peut 
être  censuré,  et  même  déinenii  par  des  person- 
nes qui,  comme  eux,  ont  été  témoins  des  faits, 
ou  qui  les  ont  appris  d'autres  témoins  oculaires. 
Cellccrainte  saliiuiire  diminue  parréloignemeut 
du  temps  et  du  lieu  où  les  f.i ils  se  sont  passés. 

24i.  D'ailleurs,  la  véracité  des  témoins  est 
d'autant  pins  douteuse  et  moins  probable,  que 
les  faits  sont  plus  anciens,  plus  éloignés  du 
temps  où  ils  les  lapporteut.  La  mémoire  de 
l'Iioiiime  est  si  fragile!  Il  est  si  aisé  d'oublier 
qucliiues  circonstances  d'un  l'ail  <|ui  n'est  plus, 
que  les  témoins  peuvent,  de  la  meilleure  loi  du 
monde,  sans  le  vouloir,  sans  le  savoir,  alliirer  la 
véiité,  en  i apportant  des  faits  passés  depuis 
longtemps.  Qn  est-ce  doue,  s'ils  ont  ou  s'ils 
croient  avoir  inltrétà  la  déguiser'?  J'ai  tant  de 
fois  éprouvé  que  je  ne  pouvais  p.is  me  liei'  a  ma 
propre  inénioirc,  sur  les  circinislances  d'un  fait, 
quel(|uefois  sur  le  fait  même  eniièrenieiit  ou- 
blié, quoique  encore  peu  éloigné,  que  je  dois  na- 
turellement, quand  il  s'agit  des  intérêts  d'un 
tiers,  me  luélier  de  la  mémoire  d'autrui,  me  te- 
nir en  garde  contre  les  erreurs,  le  défaut  de  mé- 


moire, les  oublis  involontaires  des  personnes  en 
(|iii  d'ailleurs  j'ai  le  pins  de  conli.uice. 

213.  Les  faits,  tant  simples  ipi'exiraordinai- 
res,  peuvent  être  transitoires  ou  permanents. 
Les  faits  permanents  sont  ceux  qui  coniiuiienl 
d'i'xister  et  dont  on  peut  par  conséquent  s'as- 
surer en  tout  temps.  Il  sont  moins  ililliciles  à 
Croire  que  les  transiloires.  La  facilité  de  s'assu- 
rer par  soi-même  de  la  vérité,  ou  de  la  fausseté 
du  témoignage  de  ceux  qui  les  rapporlent,  doit 
rendre  les  témoins  plus  circonspects,  et  dispo- 
ser les  autres  à  prendre  conliaiice  dans  leur 
rapport. 

Les  faits  transitoires,  au  contraire,  ceux  qui 
n'ont  existé  qu'un  instant,  oll'ieiit  moins  de  mo- 
tifs de  crédibilité,  j)arcc  que,  ne  poiiv.int  s'en 
assurer  par  soi-même,  on  est  réduit  à  suivre  la 
foi  d'autrui.  Plus  leur  durée  a  été  courte,  plus 
la  réalité  de  leur  existence  pi<iit  paraître  dou- 
teuse; moins  le  témoin  ipii  les  rapporte  inspire 
lie  coiidance,  parce  qu'il  a  pu  se  tromper  plus 
facileini'iit,  parce  qu'un  moins  grand  nombie  de 
personnes  ont  pu  en  être  témoins. 

24(i.  Ueinaniuons  encore  une  grande  diffé.- 
rence  entre  les  faits  qu'on  peut  appeler  cfnn- 
(leslins,  parce  qu'ils  se  sont  passés  dans  un  lieu 
désert  ou  écarté,  liors  de  la  présence  du  public, 
et  les  faits  qui  se  sont  passés  publiquement  dans 
un  lien  accessible  au  public,  en  (irésence  d'un 
grand  nombre  de  personnes.  C'est  alors  surtout 
qu'un  léinoin  jaloux  de  sa  réputation  devient 
plus  circonspect  dans  son  témoignage,  et  qu'il 
fait  plus  d'attention  à  rapporter  les  faits  tels 
qu'il  les  a  vus,  avec  toutes  les  circonstances  qu'il 
a  remarquées,  dans  la  crainte  de  voir  sou  té- 
moignage critiqué,  censuré  par  le  publie.  Il  faut 
avoir  des  motifs  bien  forts,  l'esprit  de  parti, 
par  exemple,  pour  se  porter  à  mentir  ou  à  ilé- 
guiscr  la  vérité  ;  au  lieu  que  le  tém  lin  isolé 
d'un  fait  passé  dans  un  lieu  écarté  est  dégagé 
de  tout  respect  liumain  ,  et  peut  iiiipunément 
altérer,  déguiser,  taire,  en  un  mot  trabir  la 
vérité,  sans  pudeur  et  sans  crainte  de  se  voir 
démentir,  pour  peu  (lu'il  ait  ou  (|u'il  croie  avoir 
quelque  iiitérél  secret  au  mensonge. 

.Mais  aussi,  à  l'égard  des  faits  qui  se  sont  pas- 
sésen  public,  l'esprit  do  parti,  que  no  ts  prenons 
ici  dans  un  sens  beaiiroiip  plus  étendu  que  ce- 
lui qu'on  donne  ordiiiaiienient  à  ce  mot,  peut 
I  opérer  une  grande  variété,  une  grande  collision 
dans  les  témoignages.  ISous  en  parlerons  dans 
la  suite. 

21-7.  Enfin,  il  faut  examiner  avec  strand  soin 
toutes  les  cire, instances  du  fait  en  question.  Ce 
sont  elles,  la  plupart  du  temps,  qui  nous  font 
juger  de  la  possibilité  ou  de  l'impossibilité  du 
l'.iit,  de  sa  vraisemblance  plus  on  moins  grande, 
et  de  la  véracité  des  témoins  qui  le  rappor- 
tent ;  in.iis  ce  que  nous  avons  à  dite  sur  ce 
point  important  sera  mieux  placé  avec  les  ob- 
servations que  nous  aurons  à  faire  sur  le  témoi- 
gnage considéré  tant  en  lui-uicme,  que  com- 
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paré  A  la  déposiilnii  d'aiilres  témoins,  ou  d'au- 
tres fails  déjà  conslarils. 

218.  Passons  à  l'examen  des  précanlions  nc- 
ccssaiies  pour  nous  assurer,  aniant  que  possi- 
ble, que  les  léuioins  ne  sont  ni  Irouipés,  ni 
Irompeiiis;  (pi'ils  coiinaisseul  la  vérité,  el  qu'ils 
ne  veulent  ni  la  tr.iliir  ni  l'.i  ili'i;uiser. 

La  première,  sans  cnnireilil,  esl  de  s'assurer 
qu'ils  connaissent  les  l'iLls.  Or,  les  fails  ne  sont 
pas  susceptibles  de  démonsiraiion  ;  nous  ne  pou- 
vons les  c'Uinaiire  que  par  les  sens.  Il  e*t  donc 
inipossilde  de  connaître  ou  de  savoir  un  fait, 
d'en  avoir  une  connaissance  proprement  dite, 
sans  avoir  été  présent  ipiand  il  s'est  passé,  et 
de  pins  sans  l'avoir  vu  ;  car  il  esl  possihie  qu'un 
témoin  ail  été  préseul  sans  avoir  vu.  Il  lanl  en- 
core, pour  le  rapporter  avec  exactitude  et  fidé- 
lité, qu'il  ait  f.iit  aileniion  à  toutes  ses  circon- 
stances, et  ipi'il  lésait  i;iMvcos  dans  la  mémoire. 
C'est  ce  qu'on  présume  d'un  témoin  eu  présence 
de  qui  le  fait  s'est  p:issé;  mais  le  témoignage 
de  celui  qui  n'éiait  pas  préseni  ne  mérite  aucun 
égard.  Si  une  autre  personne  lui  raconic  le  l'ait, 
il  n'en  a  pas  acquis  par  là  une  connaissance 
personnelle;  il  ne  peut  savoir  qu'une  chose  avec 
certitude,  c'est  que  telle  personne  lui  a  raconté 
un  fait,  dont  elle  disait  avoir  été  témoin,  qu'elle 
disait  avoir  vu  ou  appris  d'un  autre  qui  l'avait 
vu.  Or,  ce  n'est  poinl  la  léaliié  de  ce  récit  qu'il 
s'agit  de  prouver,  c'est  la  vérité  du  fait  raconté; 
et  ce  fait,  celui  qui  le  rapporte  sur  la  foi  d'au- 
trui  ne  peut  le  connaître  personnellement,  il 
peut  seulement  affirmer  qu'il  croit  le  fait  véri- 
table, parce  qu'il  a  confi.ince  dans  la  personne 
qui  le  lui  a  raconté  :  mais  le  témoin  est  appelé 
pour  diie  ce  qu'il  sait,  et  n(Mi  ce  qu'il  croit;  sa 
déposition  ne  peut  donc  servir  que  de  renseigne- 
ment ou  d'indication  pour  recourir  à  ceux  qui 
se  sont  (Mis  témiius  oculaires  du  fait,  doiil  le 
récit  d'ailleurs  peut  avoir  été  mal  compris,  mal 
entendu,  ou  mal  rapporté.  Nous  reviendrons 
tout  à  l'heure  sur  ce  point. 

Ainsi,  premier  principe  eu  cette  matière  : 
pour  qu'une  dép{isilion  mérite  quelque  con- 
fiance, il  faul  que  h;  témoin  ail  élé  présent  au 
fait  qu'il  raconic  (I).  Il  faul  encore,  C(Uiime  dit 
noire  poêle  cojiiique,  qu'il  lait  vu,  de  ses  pro- 
pres yeux  vu,  ce  qui  s'appelle  vu  (2). 

2i'J.  l'ersoune  n'ignore  que  le  sens  de  l'ouïe 
est  infiniment  plus  trompeur  que  celui  de  la 


(I)  La  foi  imîiae  tluc.iux  acirs  rcçiis  par  des  notaires, 
n'e-1  iri'ufragat)k'  qu'à  l'égaril  ilcs  f.uls  qui  se  soiU  passes 
cil  leur  prcicucc,  leiujjuiv  ycsti  tmlritiiiiiili.  Voyez  l.  i 
(Vllt,i-(t.  fr.,,  M"  148. 

(2j  Srio  tjHu  ;)rn>sciis  fui  et  vitli.  Si  l'on  veut  des  lé- 
looius  à  l'ajipui  d'un  prineijie  dielé  par  la  raison  .  on 
piul  voir  Woirr,  Jus  nul.,  pallie  3,  ii»«  1U25  el  suiv  ; 
S'iiravesande.  n"  !il"2. 

On  peul  voir  encore,  dans  le  décret  dcGrûtien,  caus.o, 
quesi.  9,  can.  13,  un  passage  di  la  seconde  épilrc  du 
pape  Calixie  aux  évéques  de  France,  qui  porte  :  «  Testes 


vue  ;  (le  lit  cet  axiome  (|nc  le  témoignage  d'un 
seul  lémiiiu  oculaire  a  plus  de  force  que  celui 
de  dix  léinoius  auriculaires  ;  car,  quoiqu'il  y  ait 
de.s  faits  qui  iiunbeut  sous  le  sens  (le  l'iurie, 
comme  les  injures  verbales,  les  cris  séditieux, 
ceux  d'une  personne  qu'on  frappe,  les  coups 
qii'elh;  re(;:)it,  le  bruit  des  armes,  etc.,  il  esl  si 
lacile  au  témoin  le  plus  intègre,  qui  n'est  guidé 
(|in^  par  le  sens  de  l'ouïe,  de  se  mépicudre  dans 
le  jiigeuient  qu'il  porte  sur  l'auteur  du  mél'.iil, 
que  l'expérience  de  tous  les  temps  nous  dé- 
montre le  peu  de  confiaure  que  mérilent  les  té- 
moins siinplemeiit  auriculaires,  et  combien  leur 
témoignage  esl  peu  siir. 

Ce  (|ue  nous  disons  des  témoins  auriculaires 
s'entend  de  ceux  qui  parlent  de  ce  qu'ils  ont 
eux-mêmes  eiuendii,  et  mm  de  ceux  qui  ne  dé- 
posent ([ue  sur  la  foi  d'aulrui,  sur  un  simple 
ouï-dire. 

Car  ou  doit  distinguer  trois  sortes  de  témoins 
aurieul.iires  : 

1°  i:enx  qui  ont  eux-mêmes  entendu,  teiles 
ex  audilu  propiio. 

2°  Ceux  i|ui  déposent  e.v  audilu  partis. 
5°  Ceux  (|ui  déposent  ex  audilii  aliéna. 
250.  Les  témoins  ex  audilu  proprio  peuvent 
avoir,  en  même  temps,  vu  et  entendu  les  cir- 
constances du  fait.  Si,  par  exemple,  dans  le  cas 
propiisé  d'un  fait  d'injures,  le  témoin  ipii  le  ra- 
conte était  présent  au  lien  même  de  la  scène, 
s'ila  vu  l'injuriant,  ses  gestes,  sonmainlien,  olc., 
et  cuteudii  les  paroles  injniieuses  et  les  mena- 
ces sortir  de  sa  bouche;  s'il  a  vu  l'injurié  el  sa 
conieu;ince,  eniendii  ses  réponses  et  ses  plaintes; 
il  e.sl  évident  qu'un  tel  témoin,  qui  a  acquis  la 
connaissance  du  fait  et  des  cireonsiances  (Ju  fait 
par  le  moyen  de  plusieurs  sens,  a  plus  d'auto- 
rité el  mérite  plus  de  confiance  que  celui  qui 
n'a  connu  le  fait  que  par  le  sens  de  l'ouïe,  si 
sujet  à  l'erreur,  et  qui  a  pu  le  tromper  même 
à  son  insu,  si,  sans  les  voir,  il  a  d'un  lieu  voi.^in 
cnte.idu  seulement  el  cru  recounaiire  les  mena- 
ces et  la  voix  de  l'injuriant.  La  voix  et  les  ac- 
cents de  l'homme  sont  su  eis  à  tant  de  variations 
et  d'allérations,  suivant  les  passions  i|ui  l'agi- 
tent, suivant  sa  bonne  ou  mauvaise  sanlé,  sui- 
vant l'éloignemenl  des  !i(  n\  ,  plus  ou  moins 
grand,  suivant  enfin  la  nature  des  obstacles,  qui 
empéebeiit  de  voir  celui  dont  nous  croyons  en- 
tendre la  voix  et  les  accents,  qu'il  est  infiniment 


»  piT  (inamcnmque  scriptiirr.m  l-'-linionium  non  proie- 
>'  rani,  xcU  pyiv.seutcs  de  liis  ffttœ  nuvcrttnt  et  videriint, 
»  \erai-iier  lesjiiihiiiiiiin  ilicanl  Ncc  de  idii-;  eansis  vet 
»  negoliis  ilicanl  Icsliinjnium  «mi  de  his  qiKf  sub  prœ- 
>■  .iciiiiu  eufniii  arta  iiaseunlur,  »  Vid.  l'irrliiiig,  X,  de 
Testibim.  ii»  131. 

Les  ducleiiis  avaient  mis  en  question  de  savoir  si  un 
aveugle  pcuI  ôlre  léinoin.  Voy.  Mascardus,  i/c  Pfobalio- 
nibiis,  conclus.  272,  n»  7;  l'irriiing,  x,  i/e  Tcstibut, 
secl.  1,  n"ê. 
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aisé  de  s'y  méprendre.  La  déposition  d'un  p.ireii 
témoin  nemérilciionc  aucune  confiance,  à  moins 
qu'elle  ne  soil  fortifiée  par  d'autres  circon- 
stances, (|ui  lui  donnent  la  force  d'un  témoi- 
gnage de  viiu  ;  par  evemple,  si  le  témoin  s'est 
de  suite  transporté  sur  le  lieu  de  la  scène;  s'il 
en  a  vu  les  acteurs. 

251.  Le  témoignage  ex  audilu  partis  mérite 
plus  de  confiance,  et  peut  former  une  preuve, 
lorsque  c'est  l'auteur  du  fait  qui  l'a  lui-même 
raconté  an  témoin. 

Vous  me  faites  voir,  en  présence  de  Caïns, 
un  hijiiu  précieux  que  vous  avez,  nous  dites- 
vous,  acheté  de  Scmpronius.  Titius  prouve  qu'il 
a  perdu  ce  liijnn  qui  lui  appartenait.  Il  le  re- 
vendique vers  vous,  en  vertu  de  l'art.  2279  du 
Code  civil.  Vous  prétende/,  l'avoir  acheté  200  fr., 
à  Paris,  d'un  hijoulier  dn  Palais-Itoyal.  Vous 
offrez  de  le  prouver  par  des  témoins  qui  vous 
ont  vil  le  rapporter  de  Paris;  vous  en  concluez 
que  Titius  diiil  vous  rendre  le  prix  qu'il  vous  a 
coûté.  Titius  répond  que,  de  votre  aveu,  vous 
avez  acheté  le  bijou  de  Scmpronius,  qui  n'est 
point  marchand  bijoutier,  et  que  par  conséquent 
vous  devez  le  rendre,  sauf,  pour  la  restitution 
du  prix,  votre  recours  contre  Senipronius  qui 
vous  l'a  vendu.  (Art.  2270.) 

Nul  doute  que  mon  témoignage  et  celui  de 
Caïiis  ne  puissent  vous  être  opposés  avec  succès, 
si  vous  n'en  prouvez  pas  la  fausseté 

Vous  objecteriez  en  vain  que  l'objet  de  la  de- 
mande est  d'une  valeur  supérieure  à  150  francs, 
cl  que  l'art.  1.555  porte  :  «  L'allégatimi  d'un 
))  aveu  extrajndiciaire  iiuremetil  verbal  est  inn- 
»  lile  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande 
»  dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait  point  ad- 
»  inissible.  » 

On  vous  répondrait  avec  succès  que  s'il  s'a- 
git d'une  chose  excédant  la  valeur  de  150  francs, 
la  preuve  testimoniale  n'en  est  pas  moins  ad- 
missible dans  le  cas  particulier  ;  car  il  s'agit  de 
savoir  si  celui  ([ui  a  [lerdu  un  meuble  peut 
pioiiver  que  ce  meuble  a  été  vendu  par  Scm- 
pronius à  vuus,  qui  en  êtes  acluelleuient  pos- 
sesseur. Or,  raflirinalive  ne  parait  pas  douteuse; 
car  la  vente  est  un  fait  dont  le  propriétaire  ori- 
ginaire n'a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale. 
(Art.  1548.) 

252.  Mais  le  possesseur  d'un  meuble  perdu 
peut  il  être  admis  à  prouver  contre  le  proprié- 
laiie  originaire,  qu'il  l'a  acheté  dans  une  foire, 
dans  un  marché,  ou  d'un  marchand  vendant  des 
choses  iiaieilles?  Oui,  sans  doute;  car  il  n'est 


(t)  l'oij.  l'in  liiiip,  sur  les  Dccrélahs  ilc  Grégoire  IX, 
lib.  2,  lil.  20.  (Iv  Tcslibus,  ii»  15t. 

(2j  'l'eslcs  ulii  .suiil  de  scinitiu  (jui  viilelicel  (te)ioiiuiil 
se  scirc  rem  ila  geslani  rsse,  co  (pnul  pi-oprio  sensu , 
vei'l)i  gniliû,  vÎMi  \el  .ludilii  ilepi'clicnileriinl.  Taie  lesli- 
nioniuin  requiriliir  ad  {iruhaliuiieni .  (|iiia  nuii  possunl 
leslcs  esse  ecili  Je  factu  exleino  el  sensu  pcreeplibili, 
nisi  per  aliquem  sensum  corporcum. 


pas  d'usage  de  passer  acte  des  ventes  de  meu- 
bles faites  au  comptant;  la  loi  ne  l'exige  pas; 
elle  en  dispense  même,  en  établissant,  pour 
règle  générale,  qu'en  fait  de  meubles  la  posses- 
sion vaut  litre.  (Art.  2279.) 

255.  Nous  avons  déjà  dit  un  mol,  en  passant, 
des  témoins  qui  déposent  eœ  audilu  aliéna  , 
et  nous  avons  fait  voir  que  leur  déposition  ne 
mérite  aucune  confiance  par  elle-même;  qu'elle 
ne  peut  servir  iiiie  d'indice  ou  d'indication  pour 
recourir  aux  témoins  oculaires.  Telle  est  aussi 
la  doctrine  des  légistes  el  des  canonistes  (I)  qui, 
sur  ce  point,  sonl  parlailenieni  d'accord  avec  la 
raison.  Ils  divisent  les  témoins  en  deux  classes  (2)  : 
ceux  qui  déposent  d'après  leur  propre  connais- 
sance, ex  seienlia,(\m  attestent  savoir  un  fait 
pour  en  avoir  ac{|uis  la  connaissance  par  leurs 
propressens  (5),  par  la  vue,  par  l'ouie.  Ce  sont 
les  témoignages  de  celle  espèce  (|ui  sonl  requis 
pour  former  une  preuve,  parce  ipi'on  ne  peut 
avoir  que  par  les  sens  la  scienee  ou  la  connais- 
sauce  des  faits  cpii  tombenl  sous  les  sens. 

L'autre  classe  de  témoins  conlieut  ceux  qui 
déposent  sur  la  foi  d'aiilriii ,  Icsles  de  credulilale, 
(jui  atleslcnt  qu'ils  cniienl  que  le  fait  s'est  ainsi 
passé,  parce  qu'ils  l'ont  oui  dire  par  des  per- 
sonnes dignes  de  foi. 

Quel  que  soit  le  nonibre  de  ces  témoins,  leur 
témoignage  ne  forme  point  une  preuve,  parce 
qu'un  témoin  doit  déposer  ce  (|u'il  sait,  et  non 
pas  ce  qu'il  croit.  Croire  el  savoir  sonl  deux 
choses  Irès-dilférentes  :  la  croyance,  eredulitas, 
a  pour  fondement  des  conjeclures  probables;  la 
science  a  pour  base  la  certilude  que  nous  n'ac- 
quérons que  iiar  les  sens  ou  par  la  raison. 

Celui  qui  n'a  ni  vu,  ni  eiilendii  les  faits,  ne 
peut  donc  jamais  les  savoir  ;  il  peut  seulement 
les  croire,  sur  la  fui  de  ceux  qui  les  ont  vus.  d 
Or,  si  la  déposition  mênie  d'un  témoin  oculaire,  T 
qui  sait  les  faits  parce  (pi'il  les  a  vus,  ne  produit 
le  plus  souvent  qu'une  présomption  de  vérité, 
une  vraisemblance,  une  prohabilité  plus  ou 
moins  forte,  suivant  le  pinson  nniins  de  con- 
fiance que  nous  inspire  sa  véracité;  cette  vrai- 
semblance, cette  probabilité  diminuent  et  s'éva- 
uouissenl ,  quand  celui  qui  nous  raconte  les 
faits  ne  les  a  pas  vus  lui-même,  quand  il  ne  les 
tient  que  de  la  bouche  d'un  tiers,  qui  disait  les 
avoir  vus,  et  en  qui  il  a  confiance.  Car,  en 
les  supposant  tous  les  deux  de  bonne  foi,  les 
objections  qui  s'élèvent  contre  la  foi  due  au  té- 
moignage des  hommes  en  général,  les  diflicultcs 
de  s'assurer  que  les  témoins  ne  sonl  ni  irom- 


.\lii  suni  lesles  de  eiTdulilalc  qui  deponuni  se  ei'cdcrc 
ila  se  rem  Iialiere,  qui  seilicet  a  fuie  dignis  auilixerinl, 
et  (aies  tesles  tnultuni  a  pro]>rie(aIc  Icsliuni  deiiciunl... 
cjuia  leslis  de  sua  non  de  aliéna  seienlia  depunere  dc- 
IJcl,  cle.,  cic. 

(3)  De  liis  qu."c  noverunl  et  viderunl,  id  est  quœ 
aliquo  sensu  corporeo  perceperunl.  I*irrhing,«6i"s«/ïra, 
no  127. 
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lieiiis,  ni  iroinpùs .  s':iugmentenl  et  se  nnilli- 
pliciil  à  un  dei^ié  tniijoiirs  croissant  ,  en  raison 
lie  la  succcssiiin  plus  on  moins  éloignée  des 
It-nioignat-es  siicecssifs  par  où  les  faits  nous  par- 
viennent. Ajoutez  qu'il  arrive  toujours  que  les 
faits  s'allèrent  en  passant  de  bouche  en  bouelie, 
liarce  qu'on  y  ajoute  ou  qu'on  en  lelraiiche 
(|uelqin;  chose,  coninn'  le  prouve  l'expérience 
de  tons  les  temps.  En  sorte  que  c'est  nn  axiome 
de  vérité,  fondé  sur  la  raison  et  sur  l'observa- 
lion,  qu'un  témoignage  est  moins  digne  de  foi 
à  proportion  qu'il  passe  par  la  bouche  d'un  plus 
grand  nombre  de  personnes  avant  de  parvenir 
jusqu'à  nous. 

Ainsi,  quel  que  soit  le  nombre  des  témoins 
qui,  n'ayant  pas  vu  les  faits,  les  ont  seulement 
onï  (lire  à  des  personnes  qu'ils  croient  dignes  de 
foi,  leur  témoignage  ne  peut  former  une  preuve  (  I  ), 
mais  seulement  un  indice  ou  une  indication, 
pour  recourir  aux  témoins  oculaires,  ou  à  d'au- 
tres preuves. 

2.54.  (I  y  a  cependant  quelques  cas  r.nres  où 
ces  sortes  de  dépositions  peuvent  être  admises, 
et  faire  fui,  non  seules  et  par  elles-mêmes,  mais 
lorsqu'elles  sont  jointes  à  un  fait  permanent; 
par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  prouver  l'an- 
cienneté d"nn  ouvrage  non  existant  :  c'est  le  cas 
de  la  loi  28,  ff.  de  probat.,  22,  3;  de  la  loi  2, 
§  8,  ff.  de  aqun,  59,  3 ;  en  nn  mot,  quand  les 
témoignages  ex  audilu  aliéna  viennent  au  sou- 
lien  d'une  possession  actuelle  et  iinméinoiiale. 
Nous  en  av(ms,  tome  2  (III,  éd.  fr.),  n"  027,  cité 
un  exemple  qui  pourra  se  présenter  sous  l'em- 
pire du  Code.  L'article  Ii91  déclare  imprescrip- 
tibles les  servitudes  continues  non  apparentes 
et  les  servitudes  discontinues.  En  Bretagne,  an 
contraire  ,  certaines  servitudes  discontinues  , 
notamment  le  droit  de  passage,  s'acquéraient 
par  la  prescription  de  quarante  ans.  Ceux  qui 
l'avaient  acquis  de  celle  manière  devaient  donc 
ëlre  maintenus  dans  leurs  droits,  en  prouvant 


(i)  C'est  aussi  la  dociriiic  de  Polhier,  n»  817  [èdilion 
Tnriicr,  I.  I,  p.  2i.ï].  C'est  eelle  de  tous  nos  l)Oiis  auleiirs 
français.  Merlin,  dans  le  Muiivcatt  Répn-tuirc,  v"  Preuve 
[édition  Tarlier,  t.  2i,  p.  464,  cid.  A],  dil  :  ■■  La  senle 
"  l'aison  de  seienre  <pii  pnisse  mér-iler  les  éirards  de  la 
"  jnstice,  dans  un  lénioin,  est,  on  qn'il  a  vu,  lorsqu'il 
»  s'agil  d'un  fail  i|ui  lumbe  sous  les  yeux  ;  ou  qu'il  a  en- 
>•  leridu,  Ini-squc  le  fait  est  de  nature  à  tomber  sous  le 
"  sens  de  l'ouïe,  connue  une  injure,  un  discours...  Il  ne 
»  peut  résulter  aucune  preu\e  de  la  dé[)Osition  d'un 
<>  témoin  qui  parle  d'un  fait  d'après  d'autres  personnes 
»  de  qui  il  l'a  entendu  itire.  >• 

(2/  L'article  691  dit  que  la  possession,  même  immémo- 
riale, ne  suflit  pas  [lour  établir  les  servitudes  disconti- 
nues et  les  servitudes  continues  non  apparentes.  Cette 
disposition  est  conforme  ù  l'article  18G  de  la  coutume  de 
Paris,  qui  porte  que  le  droit  de  servitude  ne  s'acquiert 
pas  sans  litre  par  longue  jouissance,  môme  de  cent  ans.  Il 
suit  de  là  (pie  ,  dans  les  pays  régis  par  celte  coutume  ou 
autres  semblables,  on  ne  pourrait  demander  à  prouver 
par  témoins  que  la  possession  d'une  servitude  remonte  à 
(juaraïUc  ans,  ou  plus,  avant  la  pronuilgalion  du  Code, 

ioiii.i.ti:n,  ToMi;  v.  (Edil.  de  Paris,  tome  9.; 


que  leur  possession  remonle  aux  quarante  ans 
antérieurs  à  la  promulgation  du  Code;  ainsi  le 
veut  l'article  tilH  ,  <(  sans  cependant,  dit-il,  qu'on 
»  puisse  attaquer  aujourd'hui  les  servitudes  de 
»  cette  nature,  déjà  acquises  par  la  possession, 
»  dans  les  pays  où  elles  pouvaient  s'acquérir  de 
»  cette  manière.   » 

Quand  la  promulgation  du  Code  sera  devenue 
tellement  éloignée  qu'il  ne  sera  plus  possible  de 
trouver  des  témoins  oculaires  qui  aient  vécu 
quarante  ans  avant  cette  époqiiiî,  on  sera  forcé 
(l'appeler  des  témoins  de  audilu  aliéna,  qui  au- 
ront entendt!  dite  à  des  vieillards  que  ces  der- 
niers ont  vu  exercer  le  passage  en  question  dans 
tous  les  temps,  et  même  qu'ils  onlcnlendu  dire 
à  leurs  devanciers  que  ce  droit  a  loujours  été 
exercé  sur  l'héritage  servant,  par  le  propriétaire 
ou  par  ceux  qui  jouissaient  de  l'héritage  domi- 
nant. Ces  témoignages,  joints  à  la  possession 
actuelle  du  droit,  formeront  la  preuve  de  ce 
qu'on  appelle  une  possession  immémoriale  (2), 
pour  lai[uelle  on  n'exige  pas  que  les  témoins 
disent  l'époque  précise  du  mois,  de  l'an,  quo  die, 
qua  consule  (à) ,  où  le  droit  a  été  exercé.  Il  sulfil 
qu'ils  disent  qu'ils  l'ont  vu  exercer  dans  tous 
les  temps,  et  que  ces  temps  remontent,  ou 
soient  censés  remonter  avant  la  promulgation  du 
Code. 

255.  Si  l'on  admet  le  témoignage  de  audilu 
aliéna  à  l'égard  des  faits  anciens  qui  excèdent 
l'âge  et  la  mémoire  des  hommes  (i) ,  les  auteurs 
exigent  néanmoins  plusieurs  conditions  pour 
donner  de  la  force  à  ce  témoignage  ;  il  en  faut 
quatre  (5)  : 

1°  Que  le  témoin  qui  dépose  d'un  fail  ancien 
l'ail  appris  de  personnes  présentes,  et  qui  l'ont 
vu  par  elles-mêmes; 

2°  Que  le  témoin  nomme  les  personnes  qui  le 
lui  ont  appris; 

3°  Que  ces  personnes  soient  dignes  de  foi ,  et 
qu'il  y  en  ait  plusieurs,  au  moius  deux; 


parce  que  cette  preuve  serait  iiuilile,  et  ne  sullirail  ni 
pour  établir  la  servitude,  ni  pour  montrer  qu'elle  était 
établie  auparavant. 

Mais  il  en  est  autrement  dans  les  pays  oi'i  les  servitudes 
s'acquéraient  par  prescription.  La  preuve  dune  posses- 
sion remontant  ix  quarante  ans  avant  la  promulgation  du 
Code  n'a  pas  pour  but  d'établir  la  servitude,  mais  de 
faire  voir  qu'elle  était  établie  dès  avant  le  Code,  et  qu'elle 
doit  être  maintenue  euntormément  au  même  article  1191, 
qui  ajoute  qu'on  ne  peut  alta(|ner  aujourd'hui  les  servi- 
tudes di'jà  acquises  par  la  possession,  dans  les  pays  où 
elles  pouvaient  s'acquérir  de  celte  manière. 

(ô]  L.  28,  ir.  de  prubat.,  22,  3  ;  L.  3,  S  8,  IT.  de  aqua, 
59,  3. 

(4)  De  Faetis  antiqitis  œtatem  et  memoriam  liominuui, 
qui  de  facto  vivunt,  cxcedenlibitu  :  Pirrhing,  sur  les  Ué- 
crélales  de  Grégoire  IX,  de  Teslibus.  tv  35,  lib.  2. 

(o)  f^'oycz  le  Répertoire  de  jurispriidenec,  v  Preuve, 
p.  l>o3,  3' édit.  [édil.  Tarlier,  t.  24,  p.  4tl2].  Pirrbiug, 
nbi  supra,  n"  158.  Le  chapitre  Licet,  -i7,X,(/c  Tesitbus, 
lib.  2,  lit.  20. 
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4°  Il  faut  qu'il  y  ail  impossibilité  Je  les  eii- 
lendre  elles-iiK'iiies  en  léuioii;nai!e. 

Avec  ees  conililions,  celle  preuve  ne  préseule 
point  d'iiicunvénieiils,  et  elle  est  nécessaire; 
mais  il  i'aul  surlout  qu'elle  soit  soulcnue  par  la 
possession  aclucUc.  Ainsi,  dans  l'exemple  pro- 
posé, celui  qui  <lem;inde  à  prouver  qu'un  ilroil 
de  passade  reiiioiile  aux  (|uaranle  ans  antérieurs 
à  la  pronuili^alimi  du  Code,  doit  être  actuelle- 
ment en  possession  de  ce  droit,  ou  en  avoir  été 
dépossédé  depuis  peu  de  tenips. 

230.  Si  la  présence  du  témoin  fait  présumer 
qu'il  connait  les  fiiils  de  manière  ;i  les  avoir 
gravés  dans  la  mémoire  et  à  les  raconter  avec 
exactitude  cl  lldcliié,  celle  présomption  devient 
plus  forte  s'il  a  des  motifs  particuliers  d'y  faire 
nue  att('nliou  sérieuse.  C'est  par  celle  raison 
qu'on  a  toujours  accordé  plus  de  confiance  à  la 
déposition  des  personnes  sprcialemenl  appelées 
pour  être  présentes  (I),  cl  pour  lendre  lémoi- 
t'nai;e  d'un  fait,  <|u'à  la  dépi  siliou  des  personnes 
qui  ne  l'ont  vn  (jn'en  passant  et  par  hasard. 

Ce  n'est  ecpendaiil  (jue  |iour  les  leslameuls, 
pour  les  actes  notariés,  et  ptjur  en  assurer  l'au- 
thenlicilé.  que  nos  lois  e.\ii;ent  celle  vocation 
spéciale  des  témoins.  11  était  impossible  de 
l'exiger  pour  la  preuve  des  faits  ordinaires,  qui 
sont  raieuH'ul  prévus  <ravance.  On  est  donc  forcé 
de  se  conleulcr  en  justice  des  témoins  fortuils 
que  le  hasard  procure.  Id  fideiii  rci  (jestœ  fa- 
cicndam ,  ctUim  nan  loyalus  Icslis  inleliiyilur. 
L.  11,  11',  de  IcsI..  22,  .'). 

Il  est  néanmoins  utile  de  rappeler  le  de^ré  de 
confiance  que  méritent  au-dessus  des  autres  les 
témoins  appelés.  Ce  principe  est  surlout  appli- 
cable (inand  il  s'agit  d'un  fait  compli(iué,  tel  que 
la  Icncur  ou  les  clauses  d'un  acte,  d'un  litre 
perdu.  Nous  avons  eu  ailleurs  l'occasion  de  re- 
marquer qu'il  esl  toujours  prudent,  même  encore 
aujourd'hui,  d'appeler  des  témoins  pour  être  pré- 
seuls aux  actes  sous  seing  privé,  et  même  de  les 
faire  souscrire  par  ces  lémuins.  En  cas  de  perte 
de  l'aele,  en  cas  de  dénégation  de  l'écriture  ou 
des  signaluics  la  déposition  des  témoins  ap- 
pelés pour  être  présents  à  l'aele  est  d'une  tout 
autre  confiance  que  celle  des  léÉiioius  forlnils, 
qui  n'avaient  aucune  raison  particulière  pcmr 
faire  altenlion  aux  clauses  de  l'acte. 

Il  arrive  encore  souvent  qu'on  appelle  des 
témoins  pour  cousl.acr  du  fait  de  dommage,  ou 
qu'on  arrête  un  passant  en  invoquant  sou  lémoi- 
gnage,  pour  se  melire,  par  la  crainte  (|ue  sa  pré- 
sence peut  inspirer,  à  l'abri  des  mauvais  traite- 


(t)  "  Rogali  ut  iii  lesUnneiitis,  nun  furtuiti  vel  U-ans- 
eunlps,  L'ic,  »  ilîl  rAulhi'iiliiinc,  Cod.  Uc  Icsiibits.  -i,  20, 

"  llx'c...  iiiiiiii:)  et  ex  Irau^ilu  perliibilu  lestiuiuniu, 
nulla  iiHiilis  uinnibus  laiiuiie  valcie — ,  ul  propler  aliuil 
quoddani  opus  ailinvenieiis ,  auiliul  alîquos  diceutes — 
Hœc  naiii(|ue  apui'le  nubis  ïusjiecla  suiit,  et  iiulla  digna 
ralioue,  ••  dit  justiuieii,  Nov.  90,  cap.  2. 

(2)  ^llus  en  avons  vu  ,  su/ira  ,  uii  exemple  tiré  de  la 


ineuts  qu'on  a  lieu  de  craindre,  ou  dont  on  est 
menacé.  Il  est  naturel  de  penser  (pie  les  per- 
sonnes ainsi  appelées  ont  porté  plus  d'atteniiou 
aux  faits,  et  qu'elles  les  connaisseul  mieux  que 
les  personnes  (pii  ne  les  ont  vus  i|u'en  passant. 
Ces  lédexions  sont  utiles  ipuiiid  il  s'agil  de  peser 
les  témoignages  et  de  les  juger. 

2i>7.  Les  déveliqipements  que  le  témoin  donne 
aux  faits  sont  encore  de  puissants  moyens  de 
juger  s'il  en  a  une  counaissaLice  sullisanle  pour 
ne  pas  cramdre  qu'il  se  soit  ou  ([u'il  ail  élé 
trompé.  Quelle  confiance  peut-il  mériter,  s'il 
énonce  sèchement  le  fait,  dégagé  de  ses  cir- 
constances an  moins  principales'?  Le  trop  de 
sécheresse  dans  sa  déposition  induit  naturelle- 
ment à  penser,  on  (pi'il  n'a  point  porté  nneatlen- 
tion  sullisanle  aux  fails.ou  (ju'il  m.inqiie  de  mé- 
moire, ou  qu'il  veut  laire  quelques  circonslances 
im[>ortantes. 

Il  esl  donc  de  la  plus  grande  importance  que 
le  témoin  s'explique  non-seulement  sur  le  fait, 
mais  encore  sur  les  ciiconslanees  du  fait,  sur 
le  lieu,  sur  le  temps.  Telles  ciiconslanees  qui 
paraissaientsouvent  indilTérentesenclles  mêmes, 
servent  souvent,  on  peuvent  servir  à  soulever  le 
voile  qui  cache  la  vérité.  Le  nom  d'un  arbre 
servit  au  jeune  Daniel  à  démontrer  l'innocence 
de  Suzanne.  Elles  peuvent  servir  à  démonlnir 
l'impossibilité  du  fait  (2);  elles  .serveul  presque 
toujours  à  juger  du  degré  de  confiance  que  mé- 
rite la  déposition  du  lémoin,  du  degré  d'atlenlion 
qu'il  a  porté  aux  fails,  de  la  siirelé  ou  du  peu 
de  fidélité  de  sa  mémoire. 

2o8.  On  peut  en  juger  encore  par  sa  manière 
de  s'exprimer.  Pour  qu'un  lémoin  inspire  de  la 
confiance,  pour  qu'il  fasse  foi,  il  faut  qu'il  dé- 
pose d'une  manière  certaine,  déterminée  et  .sans 
é(iuivoque.  Quelle  confiance  peut-il  inspirer  s'il 
vacille  (3),  si  sa  déposition  ne  présente  rien  de 
concluanl,  rien  de  certain;  si  elle  n'est  pas 
coii(;ue  en  leriiuîs  aUirniatift;  si,  par  exemple,  il 
disait  :  /(  se  peut  l'aire,  il  me  semble,  si  je  m'en 
souviens  bien,  si  je  ne  me  trompe. 

(;es  formules  dubilalives,  et  autres  manières 
de  parler  6einblable;>  qui  excluent  la  cerliludc, 
adaifilissent  et  même  peuvent  dêlriiire  la  con- 
fiance qu'on  pourrait  av(]ir  d'ailleurs  dans  le 
témoignage  de  celui  qui  s'en  sert  ;  car  la  preuve 
testimoniale  étant  de  sa  nature  très-incertaine, 
el  ne  produi.sanl,  à  vrai  dire,  qu'une  prêsomp- 
lion,  lors  même  que  la  déposition  est  allirma- 
live,  si  le  témoin  annonce  le  moindre  doute  (i), 
la  moindre  incertitude  dans  son  récil  el  dans 


cause  du  couilc  de  >li)rait^iès. 

l5)  Vuijez  .Muyarl  de  Vouglans,  InstiliUcs  au  droit 
criminel,  paj;e  321;  le  Rtpcrloire  ilc  Jurisprudence , 
V"  Preuve  [cdit.  Tarlier,  page  4G3,  U"  G,  article  2,  §  5, 
seel.  2]. 

(4)  Quelquefuis  aussi,  les  foimules  diiliilalives  décèlent 
le  désir  de  déj;uiser  la  vérité.  J'en  ai  vu  des  eNcmples.  Ce 
soûl  des  demi-aveux. 
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sa  manière  de  s'exprinier,  il  ne  peut  pas  résulter 
même  une  présoniplion  de  son  lénini.nnage. 

259.  Inutiieinenl  ajoiilerail-il  iniil  çroil  ce 
qu'il  raconte.  Ce  n'est  point  ce  qu'il  croit,  mais 
ce  qu'il  sait,  et  ce  qu'il  sait  de  science  certaine, 
qu'on  deinandi"  au  témoin  et  qu'on  attend  de 
lui.  listes  debcnt  deponere,  sic  esse,  cet  lion  esse; 
nun  aulcm  se  crcdere  aut  Jion  credere,  disent  fort 
bien  les  docteurs  (I). 

:260.  Il  doit  même  rendre  raison  de  la  ma- 
nière dont  il   le   sait,    débet   reddere  talionein  | 
scientiœ  suw   (2);    aulreraetil  sa   déposition   ne  i 
niériie  pas  de  confiance.  Nos  anciennes  ordon-  | 
nances  (5)  voulaient  même  «  que  tous  les  coin- 
»  niissaires,  qui  examineront   témoins,  soient  l 
))  tenus  de  les  interroger  de  la  raison   de  leurs 
»  dits  et  dépositions,  et  icelles  raisons  rédiger  ' 
»  par  écrit  avec  la  déposition  desdils  ténioius,  | 
»  sous  peine  d'amende  arbitiaire.  »  | 

Or,  quand  il  s'agit  de  faits  qui  tombent  sous  ■ 
les  sens,  comme  on  ne  peut  les  connaître  avec 
certitude  que  par  les  sens,   la  seule  raison  de 
science,  qui  puisse  mériter  les  égards  de  la  jus- 
lice  dans  la  bouche  d'un  témoin,  est  ou  qu'il  a 
vu,  lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  qui  tombe  sous  le 
sens  de  la  vue,  scio,  credo,   quia  vidi  et  pra-sens 
fui;  ou  qu'il  a  entendu,  lorsque  le  fait  est  de  1 
nature  à  tomber  sous  le  sens  de  l'ouie,  comme  i 
une  injure,  un  discours.  En  un  mot,  disent  en-  I 
coreles  docteurs,  dont  la  doctrine  est  ici  d'accord  ' 
avec  la  raison,  qiiod  aliquo  sensu  corporeo  per-  \ 
ccpcrunt  testes  (i). 

Encore  le  sens  de  l'ouïe  est  tellement  trom- 
peur qu'il  ne  procure  point  une  entière  certitude 
sans  le  secours  de  la  vue.  {Vid.  sup.,  u°  219.) 

2C1.  Ce  n'est  point  assez  que  le  témoin  rende 
raison  de  ce  qu'il  dit,  il  faut  que  celte  raison 
s'accorde  avec  la  viaisemblance  et  surtout  avec 
la  possibilité  des  faits.  Une  déposition  dans 
laquelle  le  témoin  dit  avoir  vu,  ne  peut  faire 
foi  que  dans  le  concours  de  deux  circonstances  : 
l'une,  que  le  lieu  où  le  f.iit  se  passait  fût  assez 
éclairé  pour  que  le  témoin  put  voir  la  chose 
dont  il  s'agit;  l'autre,  que  la  distance  de  l'objet 
ail  une  proportion  convenable  avec  l'organe  de 
la  vue. 

Si  le  témoin  doit  rendre  raison  de  ce  qu'il 
sait,  il  faut  soigneusement  distinguer  les  faits 
qu'il  a  vus  des  conséquences  qu'il  en  tire;  car 
les  f.iits  peuvent  être  vrais,  et  le  jugement  que 
(orme  le  témoin  ,  sur  les  causes  et  sur  les  con- 
séquences de  ces  faits,  peut  être  faux.  Il  peut 
avoir  bien  vu  et  mal  raisonné.  11  faut  donc  dis- 
tinguer ce  que  les  sens  peuvent  attester  de  ce 
que  la  saine  raison  peut  conclure.  Celle  obser- 


(1)  Hascardus,  de  Probat.,  conclus.  1370,  n»»  3  cl  8; 
conclus.  1.376.  Vinnius,  Partitiones  juris,  p.  759. 

(2)  Folliier,  sur  les  t'andecles ,  au  litre  de  Testilms, 
no  16. 

(3)  Voyez  dans  le  Recueil  de  AVron  rordoonauce  de 


vallon  peut  être  infiniment  importante  en  cer- 
tains cas,  par  exemple,  relativement  aux  faits 
qui  lemlenl  à  prouver  l'adultère.  C'est  aux  juges 
à  rectifier  les  conséquences  que  le  lénioiu  tire 
des  faits  qu'il  atteste.  Ces  conséquences  peuvent 
même  ((uelqucfois  annoncer,  dans  la  personne 
du  lémoin,  une  partialité  qui  inspire  de  la  dé- 
fiance. 

2G2.  Il  ne  suilil  pis  de  s'assurer,  autant  ([u'il 
est  possible,  de  la  science  du  témoin;  qu'il  con- 
naît les  faits,  ([u'il  ne  s'est  point  et  qu'il  n'a  pas 
été  trompé;  il  reste  à  s'assurer  de  sa  bonne  foi 
et  de  sa  véracité,  c'esl-à-ilire  qu'il  ne  veut  pas 
tromper,  qu'il  ne  veut  ni  trahir  la  vérité,  ni  la 
taiie,  ni  la  iléguiser.  C'est  en  ceci  smtout  que 
consiste  l'incertitude  de  la  preuve  testimoniale, 
et,  sur  ce  poinl,  les  précautions  que  nous  indique 
la  raison,  les  règles  que  nous  trace  la  loi,  sont 
presque  toujours  insuUisantes,  et  peu  siires  dans 
leur  application  à  la  praiique  :  nous  en  sommes 
réduits  à  des  probabilités. 

On  ne  peut  donc  prendre  trop  de  précautions 
pour  s'assurrr  de  la  véracité  des  lémoins.  De  là 
l'usage  d'exiger  d'eux,  avant  de  les  entendre,  la 
promesse  de  dire  la  vérité,  loule  la  vérité  et  rien 
que  la  vérité.  Car,  iiuoique  celui  qui  vient  rendre 
à  la  justice  le  témoignage  qu'elle  exige  de  lui, 
sur  les  faits  douteux,  promette,  au  niuins  tacite- 
ment, de  dire  la  vérité;  quoique  celle  promesse 
tacite  soit  pour  lui  tout  aussi  obligatoire  que  s'il 
la  faisait  expressément,  il  n'en  est  pas  nmins  sage 
d'exiger  qu'il  la  fasse  dune  manièic  expresse.  11 
est  toujours  bon  de  rappeler  aux  houimes  leurs 
devoirs,  au  mument  où  ils  s'apiirèlent  à  les  rem- 
plir, ati  inonienl  même  où  il  s'agit  de  recevoir 
leur  déposition. 

La  loi  civile  ne  se  contente  pas  d'une  simple 
promesse  de  dire  la  vérité,  elle  veut  que  le 
témoin  imprime  à  sa  promesse  le  sceau  du  ser- 
I  ment  (article  2t)2  du  Code  de  procédure)  :  lesti 
>iim  crcdilur  nisi  juralo.  C'est  un  point  dejuris- 
j  prudence  fort  ancien  :  jurisjiirundi  religione 
leftes,  prius  qunm  perhibeant  tcslimonium,  jam- 
dudum  arctari  prœcipimus.  dit  Constantin.  L.  9, 
Cod.  de  testihus.  Cet  usage  était  établi  dès  le 
temps  du  paganisme.  Teslis  sine  jurejuiando 
non  vakret,  dit  Sénèque,  de  Ira,  litt.  2,  cap.  29. 
Il  était  également  établi  à  Athènes,  où  les  .\tlié- 
niens,  par  respect  pour  la  sévère  probité  de 
Xénocrales,  le  dispensèrent  du  serment  (5). 

On  pourrait  dire  que  le  serinent  est  une  bar- 
rière bien  faible  contre  les  faux  témoignages, 
dans  un  siècle  de  corruption  et  d'immoralité, 
où  l'on  se  plaint  si  hauiement,  et  peut-être  non 
sans  raison,  des   progrès  de  l'irréligion  et  de 


Louis  XII,  de  l'an  li98,  art.  13;  l'ordonnance  de  Fran- 
çois I",  de  1515,  chap.  7,  arl.  6. 

(i)  Pirrliing,  sur  les  Décrélales  de  Grégoire  IX ,  rfe 
r<;»1.6i<s,  n»  127,  t.  2,  p.  289. 


(5;   Voyez  sa  vie,  par  Diogène  Laêrce 
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rincréiliililo;  iiiiiis  qiwnd, sur  cent  icmoins  icnlés 
de  rendre  nii  f;Hi\  lciiioi;;n;ii;e,  la  leliyion  du  ser- 
iiieiil  n'en  leiiendiiiil  quiiii  seul,  eetio  iiislitn- 
Ii(in  n'en  deviail  pas  moins  élre  conservée,  iiarce 
qu'elle  sérail  encore  mile. 

2()ô  11  arrive  lareiiienl  que  les  lioninics  veu- 
lent Ironijicr  sans  inicMcl;  nous  devons  donc 
penser  par  analoi^ie  (|ue  Ici  lénioin,  appelé  pour 
dire  la  vérilé,  ne  la  Iraliira  poinl  en  présence 
de  la  justice,  si  (|U(!l(iue  inlérèt  ne  l'y  porte.  Mais 
la  même  analoi^ie,  qui  nous  induit  à  penser 
qu'un  témoin  ne  traliiia  pas  la  vérilé  sans  inté- 
rêt, nous  l'ail  aussi  jiiycM'  i|u'il  la  déguisera,  (pi'il 
la  taira  ,ou  la  trahira  même,  si  son  intérêt,  ses 
passions  ou  ses  préjuiîés  l'y  portent.  Cependant, 
ce  jugement  fondé  sur  une  simple  analogie  n'a 
rien  de  certain.  De  ce  qu'un  homme  a  des  motifs 
connus,  (|ui  le  portent  à  trahir  la  vérité,  nous  ne 
pouvons  conclure,  avec  certitude,  qu'il  la  trahira 
en  ])résence  (h;  la  justice;  mais  dans  les  cas 
douteux,  il  faut  hien  s'attacher  à  de»  prohabi- 
lilés,  à  des  présomptions:  ainsi,  on  ne  peut 
avoir  une  entièie  coiilianee  dans  la  déposition 
d'un  témoin  suspect,  c'esl-.î-dire  d'un  homme 
contre  la  véracité  durjuel  des  motifs  connus 
élèvent  des  soupçons. 

Ces  soupçons  s'accroissent  ou  diminuent  eu 
raison  des  circonstances,  du  plus  ou  moins  d'in- 
lérêt  que  peut  avoir  le  témoin  à  di'i^niher  la 
vérité  ou  à  la  trahir.  Or,  ce  que  les  hommes  en- 
visagent comme  leur  inlérèt  a  une  plus  grande 
cicndiie  (prou  ne  pense.  Ceci  tient  à  la  doctrine 
des  |irol)al>ililés,  à  la  connaissance  du  cœur  hu- 
main en  général,  à  celle  des  ma-urs,  du  carac- 
tère, des  passions,  des  préjugés  de  chaque 
témoin  en  parli( ailier.  C'est  donc  un  point  ahan- 
iloiiné,  par  la  nature  des  choses,  à  la  sagacité  el 
à  la  jundence  du  magistrat,  el  sur  lequel,  par 
cette  raison  ,  les  législateurs  les  plus  sages  ont 
cru  <levoir  donner  aux  juges  des  conseils,  des 
règles  pour  les  guider,  plutôt  que  des  préceiites 
impéiatifs. 

2(ii.  Les  lois  romaines,  que  notre  célèhre 
chancelier  d'Aguesseau  (1)  se  |ilail,avec  les  plus 
grands  niagislrals,  à  qualilier  de  raison  écrite, 
avaient  établi  sur  ce  point  un  système  sage,  qui 
parait  fondé  sur  la  raison.  Elles  considéraienl 
la  faculté  d'elle  Icmoin  comme  un  droit  civil, 
dont  la  loi  seule  pouvait  privei-  le  ciloyen;  celui 
(|u'clle  en  avait  privé  n'i^lait  plus  habile  à  élre 
témoin.  Il  n'éiailplus,  suivant  l'expression  tceli- 
ni(|ue  et  énergique  du  mot,  té;noiii  idoine,  ido- 
nnis  Icslis. 


(1)  Tome  3  lie  ses  OEuvrcs,  |i;ige  472. 

^2^  «  Teslis  itloiieiis  juiln-  lilio,  uul  filins  pnli-l,  non 
est.  "  !..  9,  fi",  de  lest.)  »  Pui-entes  cl  libri-i  iii\iccni 
utlvei'sus  .se,  nec  volentcs,  ad  teslimoniuiii  aitinillendi 
sum.  »  (t..  0,  Co.l   ,lc  TcsI..  4,20.) 

{7i  w  kloïK'i  non  tiiienlur  esse  leslcs  qnihus  iin|iL>r:M-i 
polrst  ni  lesles  fialU.  »  (L.  0,  II',  de  lesl.) 

(i)  a  iSuiu  quidam  projjlcr  reverentiam  pcitionaruui, 


26"i.  Ainsi,  règle  générale,  tous  ceux  (|ui 
n'étaient  pas  privés  du  droit  de  témoignage  pou- 
vaient élre  témoins.  Tfsl.es  rssc  pos^unl  hi  quihus 
non  inlerdicitur  leslimonium.  L.  I,  §  1,  11',  de 
test.,  22,  5. 

La  privation  du  droit  de  témoignage  était  at- 
tachée par  la  loi  à  certaines  condamnations  qui 
rendaient  indignes  de  foi  ceux  qui  les  avaient 
subies;  aux  incapacités  naturelles  provenant  du 
défaut  de  raison,  comme  dans  les  insensés,  dans 
les  enfants,  ou  dans  ceux  qui  sont  encore  pro- 
ches de  l'enfance, ;)roj('mt  infanliœ;  à  certaines 
professions  infâmes,  comme  celle  de  courtisane, 
quœve palam  quœstum  faciel,  feccrilve.  L.  ô,  §  5, 
ibid. 

2(30.  Ces  personnes  étaienl  privées  du  droit 
de  lémoigner  dans  tous  les  cas,  quels  que  fus- 
sent ceux  que  la  cause  pouvait  intéresser.  La 
privalion  du  droit  était  absolue. 

D'antres  n'en  étaient  privées  ou  exclues 
qu'en  considération  de  la  peisonne  que  raflaire 
inlércssail:  c'était  une  exclusion  relative. 

Ainsi  |)ersonne  ne  pouvait  être  témoin  dans 
sa  propre  cause.  La  raison  naturelle  l'avait  dit 
avant  la  loi  :  nullus  idoncus  leslis  in  rc  sun. 
L.  10,  11.  de  lest.,  22,  5;  L.  9,  Cod.  ibid., 
i,  20. 

Ainsi,  le  ]ière  et  le  fils  ne  pouvaient  êire  cii- 
lendiis  dans  les  atl'aires  qui  intéiessaienl  l'un  ou 
l'autre.  C'est  encore  une  cxclusimi  fondée  sur  les 
devoirs  et  sur  les  seiitiinenls  naturels.  Les  as- 
cendants et  les  descend.ints  ne  pouvaient  être 
témoins,  même  de  leur  consentement,  dans  la 
cause  les  uns  des  autres  (2). 

Ainsi ,  l'on  ne  recevait  pas  en  témoignage 
ceux  à  qui  l'une  des  parties  peut  cominander 
d'elle  témoins  (3).  La  raison  naturelle  le  dit  en- 
core assez,. 

2G7.  Il  est  inutile  de  rapporter  ici  toutes  les 
privations,  toutes  les  exclusions  du  droit  de  té- 
moignage, absidues  ou  relatives,  établies  par  le 
droit  romain.  Elles  sont  fondées,  en  général  , 
sur  la  faiblesse  de  la  raison,  sur  h^s  égards  ou 
le  respect  dus  aux  personnes,  sur  l'infamie  de  la 
conduite  (4).  Du  reste,  toutes  les  piM'sonnes  qui 
n'étaient  pas  formellement  privées  ou  exclues 
par  l.i  loi  du  droit  de  témoignage  devaient  être 
admises  pour  témoins  (5)  ;  elles  étaient  témoins 
idoines. 

268.  .Mais  on  pouvait  les  réprouver,  rcpro- 
bare  (6),  c'est-à-dire  leur  reprocher  des  faits 
propres  à  détruire  ou  .i  altérer  la  conliance  due 
a  leur  témoignage  :  c'est  une  faculté  naturelle. 


quidam  pin|iiei'  Inbi'icuni  eonsilii  sui,  alli  vcro  iiiO|ilci' 
nolam  el  iiiraiiiiam  vilîe  suie  ,  admillendi  inni  suni  ad 
leslimonii  fiiieni.  «  (  t..  3,  S  5,  IT.  de  lesl.,  25,  .■>.) 

(îi)  u  tdonei  sont  onines  qui  lesliinoninin  direre  non 
pr'oliihenlnr .  "  dit  forl  bien  Viiiliius,  Purllliane\  Juris, 
iib.  4,  cap.  2!),  Voije:  aussi  Laulerliacb  ,  Cw«i;)(iirfi'«/H 
Jiiris,  Iib.  22,  lit.  tn. 

{G)  llubcrus,  qui  joignait  la  théorie  ù  la  pralicpie  du 
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c'esl  un  moyen  ilt;  di-feiise  dont  la  loi  ne  peut 
priver  personne. 

2(i!).  Elle  ne  pouvait,  par  la  même  raison, 
interdire  an  deinandenr  le  droit  de  répondre  aux 
reproches  proposés  contre  les  témoins  qu'il 
avait  produits,  soit  en  prouvant  (pie  les  laits 
allégués  sont  faux,  soit  en  démontrant  ([u'on 
n'en  peut  tirer  une  tonsétiuence  laisoiinahle 
contre  la  véracité  du  témoin  reprciché,  et  qu'il 
est  à  tous  égards  digne  de  foi. 

Ainsi,  chaque  partie  pouvait  proposer  des  re- 
proches contre  les  témoins  produits  par  l'autre 
partie;  et  celle-cr  pouvait  à  son  tour  lépimdre  à 
ces  reproches  :  c'était  un  incident  du  procès, 
sur  lequel  il  était  nécessaire  que  le  juge  pro- 
nonçât, en  admettant  ou  en  rejetant  les  repro- 
ches proposés.  Il  pouvait  même,  si  les  reproches 
étaient  assez  graves,  au  lieu  de  recevoir  la  dépo- 
sition, pour  l'apprécier  ensuite,  pour  y  avoir  tel 
égard  (pie  de  raison,  refuser  d'entendre  le  té- 
moin reproché,  quoiipic  la  loi  n'eût  pas  pro- 
noncé contre  lui  la  privatiim  ou  l'exclusion  du 
droit  de  témoignage  :  par  exemple,  la  loi  ne 
privait  pas  du  droit  de  témoignage  ceux  qui 
avaient  été  condamnés  comme  calomniateurs; 
cependant  les  juges  pouvaient  refuser  de  les  ad- 
mettre comme  ti-nioins.  Neque  Uye  liennuia  pro 
hibenlur  :  et  Jutia  Icx  de  vi,  cl  rvfclundarum,  et 
peculalus  evs  hoitiines  lestiiiioiiiiim  diceie  non 
vetuirunt.  yerumtaiiien,  quod  lef/ibus  omissum 
est  non  umitlelur  reliyione  judicanlium  :  ad 
quorum  officium  pertinet,  ejus  quoque  leslimonii 
/idem,  quod  inlcgrœ  froiilis  liomo  dixeiil,  perpen 
dcie.  (L.  \7>,  11.  de  tesl.,  22,  o.) 

270.  .Mais  le  magistral  qui  a  le  pouvoir  de  ne 
point  admettre,  ou  d'exclure  le  témoin  reproché, 
quand  il  croit  celte  exclusion  juste,  n'a  pas  le 
pouvoir  d'admettre  celui  que  la  loi  a  privé  ou 
exclu  du  droit  de  témoignage.  C'esl  la  grande 
dillérence  qui  existe  entre  la  prohihiti(JU  d'ad- 
mettre certaines  personnes  que  la  loi  déclare 
n'être  pas  témoins  idoines,  et  les  reproches  pro- 
posés contre  les  témoins  d'ailleurs  idoines. 

La  prohihition  ne  vient  et  ne  peut  venir  que  de 
la  loi  à  la(|ue!le  le  magistral  doit  ohéir,  comme 
les  simples  citoyens.  Il  ne  peut  donc  jamais  ad- 
mettre à  déposer  ceux  qu'elle  a  déclarés  n'être 
pas  lémuius  idoines,  ceux  qu'elle  a  privés  ou 
exclus  du  droit  de  témoignage. 

271.  Les  reproches,  au  contraire,  ne  viennent 
pas  de  la  loi,  puisqu'ils  ne  sonl  autre  chose  que 


(troit,  dit  fort  l>ien.  au  lilre  du  Digeste  de  Test.,  p.  1 19 

fl  120  :  "  Summa  ilislinclio  est  ul  testes  aul  pr<)liil>ei-i 
jK-iiilus,  aul  rcpruhari  duntaxnt.  Proliilx'iilui-  qui  plane 
nuit  umlienluf,  reprobaillnr  {[uibus  auditis  ali([uid  objiei 
poli'jl,  ({uuininus  li<lcni  inercanlui'.  ■> 

Ainsi,  sous  le  rappuit  du  droit  de  t(;moignagc,  les 
persuniies  sont  divisées  en  trois  classes  : 

t"  t^elles  (pie  la  lui  prive  ou  exclut  du  droit  de  témoi- 
gnage ,  et  (|ui,  par  cette  ruisoii ,  ne  sont  pas  t(^nioins 
iduines; 


les  faits  d'où  l'on  prétend  tirer  des  inductions 
capables  de  détruire  ou  d'altérer  la  loi  due  an 
témoin  reproché.  La  loi  ne  saurait  iirévoir  tous 
les  faits;  encore  moins  apprécier  les  inductions 
(pi'on  en  peut  tirer,  puiscpie  la  justesse  de  ces 
inductions  dépend  des  circonstances  de  chaque 
fait  particulier.  Les  reiiroches  sont  donc  néces- 
sairement soumis  au  jugement  du  magistrat,  ([ui 
peut,  dans  sa  prudence,  et  en  connaissance  de 
cause,  les  admettre  ou  les  rejeter,  y  avoir  plus 
ou  moins  d'égard.  Tout  cela  est  conforme  à  la 
raison. 

272.  La  loi,  ne  pouvant  prévoir  ni  apiuécier 
tons  ces  faits  de  reproches,  n'en  peut,  par  con- 
.séiiuent,  lixer  le  nombre  et  les  (|ualités.  .\ussi , 
après  avoir  prononcé  la  privation  absolue  ou  re- 
lative du  droit  de  lémoiguage  contre  certaines 
personnes,  les  lois  romaines  conlient  au  magis- 
trat, et  déclarent  qu'on  ne  peut  confier  qu'à  lui, 
le  soin  d'apprécier  la  foi  due  aux  témoins. 

Tu  magis  scire  pales  quanta  fides  liabenda  sil 
testihus,  qui,  et  cujus  diqnilatis,  et  cujus  exisli- 
mallonissint{L.  ô,!^  I,  If.  rfc  (c.s(i6.,22,5),  répond 
l'empereur  .\drien  an  légat  de  Cilicie,  qui  le  con- 
sultait sur  ce  point. 

C'est  à  la  religion  des  juges,  dit  Papiuien, 
qu'il  appartient  d'apprécier  la  foi  due  au  témoi- 
gnage de  celui  même  dont  la  réputation  esl 
inlacle:  quod  leyibus  omissum  esl  non  omittelur 
reliyione  judicanlium  ;  ad  quorum  o/ficium  per- 
tinet, ejus  quoque  leslimonii  /idem,  quod  intégra 
fronlis  homo  dixeril  perpendere.  L.  I.j,i7jid., 
22,  5. 

273.  Mais  en  laissant  au  magistrat  le  soin 
d'apprécier  la  foi  due  au  témoignage,  les  lois  ro- 
maines donnent  aux  juges  les  conseils  les  plus 
sages  pour  les  guider  et  pour  éclairer  leur  reli- 
gion. Elles  leur  reconiniandcnt  d'examiner  les 
témoins  avec  beaucoup  de  soin  :  leslium  fides 
diUycnter  examinanda  est  (L.T),  ibid.  ;  de  recher- 
cher ou  d'explorer  la  condition  de  chacun;  si 
c'est  un  homme  public,  qui  doit  craindre  de 
compromettre  sa  réputation ,  ou  un  homme 
obscur,  qui  n'esl  pas  tenu  a  la  même  circonspec- 
tion :  utrum  quis  decurio,  anplebeius  sil;  s'il  est 
riche  ou  pauvre  au  point  d'être  facilement  cor- 
rompu :  an  locuptes  vel  egens  sil,  ul  tucri  causa  , 
quid  facile  admillat;  s'il  est  l'ami  ou  l'ennemi 
de  la  patrie,  et  surtout  si  sa  conduite  est  hon- 
nête et  sans  reproche,  an  lioneslœ  et  inculpatœ 
vilce,  an  vero  nolatus  quis  et  reprehensibilis;  car 


2o  Celles  qui  sonl  t(?moins  idoines,  parce  que  la  loi  n'a 

pas  ilcfeiulu  (le  les  adinellre,  mais  auMpielles  un  peut 
reprocher  d"(îlre  capables  d'allérei-  uu  de  dëlrnire  la  foi 
qu'on  pourrait  avoir  dans  leur  l('nioiguage  ; 

5<^  Celles  l'i  qui  on  ne  peut  faire  aucun  reproche,  et  (pie 
les  auteurs  appellent  testes  omnt  exceptiune  majores, 
quofutu  teslitiwniti  iiihil  ubjiri  potest,  quud  fidein  eoritm 
diiitinuiint.  (Laulerbuch  ,  Cuinpendiuin  jtiris ,  lib.  22, 
lit.  5,  de  Test.) 
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si  le  Icinoin  esl  lionnèto,  il  faul  adnieltre  son 
témoignage  :  nam  si  careut  suspicione...  admil- 
tendus  est. 

2".i.  Il  esl  à  remarquer  que  ce  sont  suriout 
les  qualilés  morales  que  les  lois  romaines  re- 
commandent aux  juges  d'examiner  dans  la  per- 
sonne du  témoin,  son  unMile,  et  s'il  connaii  la 
dignité  de  l'homnie,  dignitus,  la  sévérité  ou  le  i 
relâclieinenl  de  ses  mœurs,  mores,  sa  sincérité  i 
el  sa  bonne  foi,  fides. 

Les  lois  romaines  désirent  encore  que  le  ca- 
ractère el  les  principes  du  témoin  soieul  assez 
fermes  pour  l'élever  au-dessus  de  la  faveur  et 
de  l'innuence  du  pouvoir,  et  pour  lui  faire  pré- 
férer à  toute  autre  considération  sou  devoir  et  sa 
conscience  :  eos  lestes  ad  verilalem  juvandam  ad- 
hibiri  ojiorlel,  qui  omni  tpaliœ  el  potriiliilui 
ftdem  i-elii/iotii  jtidiciuriœ  debitam  prceponcre 
possinl.  (L.  5,  Cod.  de  tes!.,  i,  20.) 

275.  C'est  à  ces  nia.ximes  générales  que  les 
lois  romaines  bornent  les  règles  de  conduite 
qu'elles  prescrivcnl  aux  juges  pour  les  guider 
dans  l'appréciation  des  reproclies,  ou  des  in- 
ductions tirées  des  faits  reprochés  aux  témoins. 
Au  reste,  il  esl  rare  que  ces  lois  indiquent  la 
qualité  des  faits  qu'on  peut  reprocher  aux  té- 
moins. Cette  indication  n'était  pas  nécessaire 
comme  celle  des  faits,  d'où  résulte  la  prohibi- 
tion ou  l'exclusion  du  droit  de  témoignage. 

On  peut  remarquer,  par  exemple,  que  le 
droit  romain  n'a  point  indiqué  la  parenté  colla- 
térale comme  un  fait  sur  le(|uel  puisse  être  par- 
ticulièrement fondé  un  reproche  qui  altère  ou 
détruise  la  foi  due  aux  témoins. 

Ainsi,  les  parents  collatéraux  pouvaient  être 
admis  conmie  témoins,  pour  ou  contre,  les  uns 
et  les  autres,  en  vertu  de  la  règle  générale  en 
cette  matière,  qu'il  faut  admettre  tous  ceux  que 
la  loi  n'exclut  p;is.  Pour  les  reprocher,  il  fallait 
d'autres  motifs  que  celui  de  la  parenté,  tel  que 
la  domesticité,  si  nobiscum  habitent.  Les  frères 
mêmes,  s'ils  étaient  émancipés,  n'étaient  point 
exceptés  (I)  de  celte  règle,  et  si  leur  témoignage 
pouvait  être  récusé,  c'était  lors(iu'au  lien  du 
sang  qui  les  unissait  se  joignaient  d'autres  rai- 
sons valables;  par  exemple,  cette  amitié  intime 
et  sainte  (|ui  fait  de  la  personne  aimée  un  autre 
soi-même,  uwis  el  aller,  et  qui  malheureuse- 
ment n'existe  |>as  toujours  entre  les  frères. 

Les  collatéraux  pouvaient  être  témoins,  même 
en  matière  criminelle.  La  loi  Julia  leur  permet- 
lait  seulement .  jusqu'au  degré  des  enfants  issus 


(I)  «  Fraler  in  le  fialiis  millo  jure  velalur  tisli- 
nioniiim  ilicei-e,  née  loqualiir  in  re  cognati.  iVani  *[uod 
repri)lj!ilnr  doniesticuni  Icstinioniuni.  eo  iliclu  non  esl 
exislirnandnni  eliam  reprolianduni  essecognatoi'tun  lesli- 
luoniuin....  nisi  nuttiï^cnin  ti:iljllenl.  »  (Cujas,  in  L.  I, 
Cod.  de  tcsl.,  col.  288,  édiiion  Fabiol  ;  Vinnius,  /'uri. 
juris,  I    4,  cap.  31 .) 

Voet,  in  Test,  de  judieiis,  n"  i,  pense  au  conliaire 
que  le  frère  pourrait  être  t-eproclié;   nous  avons  suivi 


de  cousin  germain,  de  s'excuser  de  porter  té- 
moignage contre  leurs  parents  accusés  de  cri- 
mes. On  ne  pouvait  les  y  forcer.  La  inénie  ex- 
cuse n'était  point  admise  en  matière  tivile. 

La  même  loi  permettait  encore  aux  alliés  en 
ligne  directe,  mais  au  premier  degré  seulement, 
c'est-à-dire  au  degré  de  gendre,  beau-père,  beau- 
tils,  de  s'excuser  d'être  témoins  en  matière  cri- 
minelle. Lege  Julia  judiciorum  pu  lirnruui  ca- 
vetur,  ne  inviUt  denunrielur  ul  leslimonium 
litis  dical  adiersu.<i  sueerum,  geiierum,  oilri- 
cum ,  privignum,  sobrinum,  svbrinam,  sobrino 
ttaium,  eosve  qui  priure  gradic  sunt.  (L.  4,  tl'.  de 
lestibus,  22,  5.) 

Ce  texte  confirme  bien  clairement  ce  que  nous 
avons  dit,  qu'en  collatérale  la  parenté  n'était 
point  seule  et  par  elle-même  un  miyen  de  re- 
proche, et  qu'on  pouvait  forcer  les  cidlatéraux 
d'elle  témoins  en  malièie  civile,  puisqu'il  fallut 
une  loi  expresse  pour  leur  permettre  de  s'excu- 
ser de  l'être  en  matière  criminelle. 

276.  Le  droit  canimique  s'appropria  les  dis- 
positions du  droit  romain  sur  les  qualités  des 
témoins.  Gralien  les  copia  et  les  inséra  dans 
son  décret  (2),  regardé  comme  le  digeste  du 
droit  canonique. 

Les  décrétales,  qui  eurent  tant  d'influence 
sur  la  législation  de  l'Europe  dans  ces  temps 
où  les  poiiiifes  romains  dictaient  des  lois  aux 
rois  et  aux  nations,  ne  changèrent  rien  aux  dis- 
positions du  droit  romain  relativement  aux  re- 
proches. On  n'y  trouve  encore  aucune  disposi- 
tion qui  fasse  de  la  parenté  seule,  en  collatérale, 
un  moyen  de  reproches  contre  les  témoins,  en 
matière  civile. 

.277.  Il  en  est  autrement  de  la  récusation  des 
juges,  suivant  le  droit  romain  et  canonique.  La 
loi  Coriielia,  de  hijuriis,  défendit  d'être  juges, 
aux  gendre  (5),  beau-père  (4),  parAtre  (s)  el  li- 
liàtre  (G),  ainsi  qu'aux  parents  et  alliés,  en  col- 
latérale, jusiju'au  degré  de  cousin  germain:  qua 
lege  cavetur  ul  nonjudicel  qui  el,  qui  agit,  gêner, 
Sûccr,  vilrirus,  privignus,  sobrinuseeesl,  prupiusee 
eorum  quemquain  ex  cognalioue ,  n/finituleve  al- 
lingel.  (L.  T),  11',  de  injuriis,  47,  10.) 

On  ne  doit  pas  s'étonner  que  cette  loi,  qui  re- 
monte au  temps  de  la  dictature  de  Sylla,  ait  fait 
de  la  parenté  et  de  l'alliance,  jusqu'au  (|iialrième 
degré,  en  cidiatérale,  un  moyen  de  récusation 
(les  juges.  Ils  pouvaient  être  récusés  par  les 
motifs  les  plus  frivoles  :  kunc  nolo,  limidus  esl. 
Il   fallait  que  les  juges,  qu'on  lirait  au   sort , 


l'opinltin  dn  pi'ince  des  inlerprètcs. 

(2)  Cans.  i,  que.st.  \,  eau.  5. 

l3)  Le  mari  de  la  lille,  gi:nev. 

fij  Le  pêi-e  de  l'éponse  ou  du  mari,  xocer. 

(.T)  Le  second  mari  de  la  mère,  viti-ivua. 

(6)  L'enfanl  issu  du  premier  mariage  île  la  femme  on 
du  mari,  /irivir/inis.  Sui-  ces  dènominalini;s,  voyz  ce  que 
nous  avons  ilil  tome  I,  n-»  t>l2,  el  les  lilosnaires. 
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comme  nos  jurés,  l'usseiil  agréés  p;ir  los  deux 
pallies  ;  sinon  on  en  lirait  d'autres  jusqu'à  ce 
(lu'elles  fussent  il'arcord  (I). 

Les  juges  iléli'^iii's  par  l'empereur  po{ivaient 
égaleiiR'iit  être  récusés;  mais  alors  les  parties 
élaieiil  dans  la  nécessité  de  iioniiiier  des  arbi- 
tres pour  juger  le  dillcreud  (2).  Les  empe- 
rertrs,  d'ailleurs  si  jaloux  de  leur  aulorilé,  de- 
venue sans  bornes,  loin  de  la  croire  lésée  par  la 
réciisaliiiii  de  leurs  délégués,  proclamaient  hau- 
lenienl  (|u'ils  voulaient  que  les  procès  fussent 
décidés  (lar  des  juges  non  suspects,  et  en  qui 
les  pallies  eiissenl  pleine  conliance.  Liret  enim 
ex  impciiali  nomiiie  jiidcx  ileler/ntus  est,  lamen 
quia  sine  suspicione  oiiiues  litex  procedcre  nohis 
coidi  es(,  liceal  ei,  ijui  suspccluin  juilieem  pulat, 
eum  recusareulddiilitim  runulur,  dit  .luslinien, 
L.  lu,  Cod.  dejuiliciis,  ô,  1. 

Qu'importe,  en  elfel ,  à  l'autorité,  par  qui 
soient  jugés  les  procès,  pourvu  (|u'ils  le  soient 
par  des  hommes  en  (pii  les  parties  intéressées 
ont  une  plein  ■  cooliancc.  Les  juges  simt  faits 
pour  les  pariies  el  non  les  parties  pour  les  ju- 
ges (3)  ;  la  raison  dit  que  ceux  qui  s;int  suspects 
ne  doivent  pas  élre  juges  (i).  L  i  faculté  de  les 
récuser  était,  avec  raison,  regardée  comme  un 
moyen  légitime  de  défense  :  car  il  est  toujours 
dangereux  de  plaidei'  devant  un  juge  suspect, 
dit  fort  bien  Innocent  III  (5),  l'un  des  plus  sa- 
vants pontifes  (|ui  aient  occupé  le  siège  de 
Rmne.  La  facilité  des  récusations  imprime  plus 
de  respect  a  l'autorité  de  la  chose  jugée;  ceux 
qui  ne  récusent  point,  quand  ils  peuvent  le 
faire,  sont  jugés  par  des  juges  de  leur  choix. 

Le  droit  canoniiiue  défendit  iiièine  aux  pa- 
rents collatéraux  d'être  juges  dans  la  cause  de 
leurs  parents,  sans  dire  jusqu'à  quel  degré  (G). 
C'était  un  poini  réglé  par  les  lois  romaines,  ton 
jours  en  vigueur  dans  Rome  chrétienne,  en  tout 
ce  que  les  canons  n'y  avaient  pas  dérogé.  Ils 
n'y  dérogèrent  point  en  ce  qui  concerne  les  re- 
proches des  témoins  poni'  cause  de  parenté,  sur- 
tout en  matière  civile  (7).  La  parenté  collatéiale 
ne  fut  point  mise,  dans  le  droit  canonique,  au 
rang   des    reproches  indiqués;   ce  ne   pouvait 


(ti  Voi/ez  ÎSoodl ,  de  Jitrixdirtiotu-  et  iniperiù ,  lit).  2. 
cap.  3.  Quelques  aulL'iirs  |M-ùlerident  qu'il  fallait  alléguer 
cl  lu'i.uvcr  un  niolif  raisonnalile  do  i-écusalion.  Vuijez 
Vuel.  de  Judiriis,  u»  13.  .Mais  Duiieau,  qu'il  cile,  Xoodl, 
ïteinccciu»,  etc.,  sont  d'un  avis  contraire.  Voyez  ..surtout 
liuehiner,  Jus  ecetesiasi.  polest.,  lib.  2,  lil.  2,  n"»  G9  et 
seq. 

•i)  ViU.  l  IG  cl  L.  18,  Cod.  de  judie.,  3,  I,  el  Boeh- 
mcr.  uOt  supra. 

(5)  Ces  maximes  i'aisonnal)les  étaient  contraires  au 
droil  féodal,  suivant  lequel  les  juridictions  élaienl  patri- 
moniales ;  les  vassaux  élaienl  obligés  de  suivre  la  juridic- 
tion de  leui-  seigneur,  qui  avait  sur  eux  ce  qu'on  appelait 
le  retrait  de  barre,  c'csl-à-dire  le  droil  de  l'aire  t-evcnir 
eu  sa  juridiction  les  procès  portés  volontairemenl  dans 
une  autre.  Voyez  t'ai-t.  tU  de  la  coulnme  de  Bretagne  ; 
Busnage,  sur  l'arl.  I"  de  la  coutume  de  Norinandie. 

(4;  ■•  Ipsa  namque  ralio  dictai,  ([uiu  suspeeli  el  iniraici 


être  qu'un  de  ces  moyens  généraux  abandonnés 
à  la  prudence  du  juge,  à  ht  dillércnce  du  moyen 
de  récusation  pour  la  même  cause  de  parenté. 

(".elle  ilillérence  était  sagemenl  établie.  Celui 
qui  récu.se  un  juge  ne  eau.sc  aucun  piéjtiilice 
à  l'autre  parlie  :  le  juge  récusé  est  faciletnenl 
remplacé  par  un  autre  juge.  La  loi  y  a  abon- 
damment pourvu 

En  reprochant  un  témoin  qui  le  plus  souvent 
ne  saurait  élre  remplacé  par  un  autre,  on  peut 
réduire  l'autre  parlie  à  l'impossibilité  de  faire 
sa  preuve. 

D'ailleurs,  la  partialité  d'un  jtige  est  inlini- 
ment  plus  dangereuse  que  celle  d'un  témoin. 
Le  tribunal  n'est  point  tenu  d'avoir  égard  à  la 
déposition  des  témoins,  même  non  reprochés, 
lorsqu'ils  lui  paraissent  inlliiencés  par  la  passion 
ou  le  préjugé.  La  voix  du  juge  non  récusé  est 
toujours  comptée,  el  peut  souvent  déterminer 
l'arrêt. 

Ce  n'était  donc  pas  sans  raison  qu'en  défen- 
dant aux  parents  el  alliés  d'être  juges,  le  droil 
romain  ne  leur  défendait  pas  d'être  témoins, 
laissant  au  magistrat  la  faculté  d'apprécier  leur 
témoignage,  de  le  rejeter  ou  de  l'adniettre,  les 
circonstances,  ain^-i  que  tous  les  moyens  de  re- 
proches. 

278.  Dans  le  droil  français ,  le  chancelier 
d'Agiiesseau  (8)  posait,  pour  premier  principe 
de  la  matière,  qu'il  n'y  a  point  d'ordonnance 
qui  fixe  le  nombre,  la  qualité  des  reproches  : 
ainsi,  ajoute-i-il,  dans  ces  occasions,  on  emploie 
i'aulorilé  de  la  raison  écrite. 

Le  second  principe,  dit-il,  encore  fondé  sur 
l'autorité  de  la  raison  écrite,  «  est  que  la  faculté 
»  de  déposer  est  une  espèce  de  liberté  naturelle, 
)i  accordée  à  tous  ceux  à  qui  la  loi  ne  la  refuse 
»  pas  expressément.  » 

Ainsi,  dans  le  droit  français,  antérieur  nu 
Code  de  procédure,  on  connaissait  et  l'on  sui- 
vait les  principes  des  lois  nonaines,  sur  la  pri- 
vation du  droil  de  témoignage,  différente  des 
reproches  qu'on  pciilloujours  proposer  contre 
les  témoins  qui  ne  sont  pas  exclus  du  droit  de 
iiéposer. 


judices  esse  non  di'hetit.  »  (Cap.  1!  ,  X,  de  appeltat., 
2,  28.) 

iJi)  Il  Légitima  defensio  in  judicio  reseï- val nr.el  maxime 
judicis  reeusatio,  euju  pt-rieulusum  sil  coruai  suspeclo 
jnilice  liligare;  ac  bu-pcriis  jndieibns  sedes  apostolica 
causam  de  eerta  scienlia  non  commillal  ■>  tCap.  5,  de 
exeept  ,  X,  2.  25.) 

(6)  Cap.  5ti,  X,  de  appell  ,  2,  28.  La  glose  el  d'autr  s 
interprètes  étendaient  In  pi'uliibilion  jusqu'au  septième 

I  degré;  Bariole,   ju^qu'au  dixième     Voyez  le  commen- 

I  laire  sur  l'ai-licle  1 17  de  i'ortloiinanee  de  Blois  ,  dans  le 

I  Reeueil  de  Néron,  I.  I,  p.  57). 

I  7)  Lccanou  t,  cuns.  3,  qnesl.  5,du  décret  de  Gralien, 
défend  île  j-eeevoir  pour  témoins,  .lans  la  cause  de  l'ac- 
cusé, l'accusateur  et  ses  parents.   C'est  une  disposiliua 

]  spéciale  qui  ne  fut  jamais  étendue  aux  causes  civiles. 

i       ;8j  Tome  3  de  ses  OEuvres,  p.  7tl. 
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2"!l.  Dans  It!  liès-ancicn  droit  IVarutais ,  a» 
contraire,  dans  cos  temps  où  nous  coiniiieiicioiis 
à  peine  à  sortir  de  l'ignorance  et  des  ténèbres 
du  moyen  âge,  ou  ne  distinguait  plus  ces  deux 
choses,  pourtant  si  différentes.  Nos  anciens  pra- 
ticiens confondirent,  sous  la  dénomination  de 
reproches,  et  la  privation  du  droilde  lémoignage 
résultant  de  la  prohibition  légale  d'entendre  cer- 
taines i)ersonnes,  et  les  reproches  proprement 
dits,  que  la  loi  ne  peut  empêcher  cha(iue  partie 
de  proposer,  pour  sa  défense,  conlie  les  témoins 
produits  par  son  adversaire,  alin  de  détruije  ou 
d'altérer  la  foi  que  les  juges  pourraient  leur  ac- 
corder. 

On  trouve  cette  confusion  dans  le  Grand 
Coulumier  de  Cluirles  f  l ,  où  il  existe  un  cha- 
pitre entier  sur  les  reproches  (i)  qui  sont  retins, 
selon  le  style  (In  parlement.  Cependant,  au  milieu 
de  la  confusion,  on  aperçoit  des  traces  de  la 
différence  réelle  qui  existe  entre  l'exclusion  ou 
la  piivation  du  droit  de  témoignage,  résultant 
de  la  prohibition  de  la  loi,  et  les  reproches  pro- 
prement dits,  que  la  loi  n'a  piévus  ni  pu  pré- 
voir. Ainsi,  après  l'énumération  de  plusieurs 
moyens  de  reproches,  l'anteur  ajoute  qu')7  y  en 
a  plusieurs  aulres,  qui  tous  »c  pcueenl  être  écrits. 

Les  moyens  de  reproches  non  écrits,  ne  ve- 
nant point  de  la  loi,  étaient  donc  nécessaire- 
ment soumis  au  jugement  du  magistrat;  et  pour 
en  donner  un  exemple,  l'auteur,  après  avoir  dit 
que  les  enfants  ne  peuvent  éire  entendus  dans 
la  cause  du  père,  ce  qui  est,  non  pas  seulement 
un  reproche,  mais  une  exclusion  fondée  sur  les 
devoirs  et  les  égards  naturels  que  se  doivent  les 
ascendants  et  les  descendants,  l'auteur,  dans  le 
même  chapitre,  n'a  point  mis  la  parenté  colla- 
térale, même  au  degré  le  plus  rapproché,  au 
nombre  des  moyens  de  reproches  écrits;  ce  qui 
nous  paraît  prouver  en  même  temps  deux  cho- 
ses: l'une,  que  la  parenté  collatérale  n'étaitalors 
ni  une  exclusion  d'être  témoin,  ni  un  moyen  de 
reproche  écrit  dans  la  loi;  l'autre,  qu'il  y  avait 
des  reproches  qui,  comme  le  dit  l'auteur,  n'é- 
taient point  écrits  dans  la  loi;  car  on  ne  j)eut 
guère  douter  que  la  parenté  collatérale  ne  put, 
suivant  les  circonstances,  fonder  un  moyen  de 
reproche. 

La  Somme  rurale  de  Bouteiller  contient  aussi, 
dans  le  chap.  91,  un  assez  long  passage  sur  les 
reproches.  Le  but  de  l'auteur  n'était  pas  d'y 
faire  l'énumération  ni  la  distinction  des  repro- 
ches et  des  exclusions  du  droit  de  témoignage; 
mais  on  peut  remarquer  qu'il  y  enseigne  que  le 
frère  peutêtre  témoin  dans  la  cause  du  frère,  lors- 
qu'il n'est  pas  sou  héritier  présomptif:  il  ajoute 
qu'il  l'a  vu  juger  ainsi,  après  mûre  délibération, 
par  clercs  de  droit  et  sages  coutumiers  (2)  ;  ce 
qui  prouve  évidemment  qu'en  France,  la  parenté 


(1)  Liv.  3,  flinp,  16,  p.  378,  édit.  de  1598. 

(2)  F.  129,  édil.  de  162t.  Paris,  Nicolas  Bnon. 


collatérale  n'était  ni  une  prohibition  d'entendre 
le  témoin,  ni  un  moyen  de  reproche  sullisant 
seul  pour  le  faire  écarter. 

280.  Dans  notre  liretagne,  qui  formait  autre- 
fois un  Etal  parliculier,  (Ui  avait  an.ssi,  dans  les 
temps  d'iguoiance,  confondu  les  reproches  avec 
les  prohibili(uis  d'entendit^  les  persoimes  pri- 
vées ou  exclues  du  droit  de  témoignage.  .Notre 
Irès-ancienne  coutume,  compilée  vers  l'an  1530, 
contient  plusieurs  articles  fort  longs  sur  ceux 
(pii  peuvent  être  appelés  en  ténuiignage  (5),  el 
l'on  y  voit  que  les  prohibitions  avaient  éié  éten- 
dues à  l'excès,  surtout  conlie  les  vilains  (l),  ou 
yens  de  basse  condition  de  village,  qui  ne  pou- 
vaient être  appelés  en  témoignage,  parce  (pi'ils 
étaient  présumés  incapables  de  bicui  recorder 
ce  qu'ils  savaient,  eut  dussent-ils  bieu  recorder, 
et  parce  ([ue  d'ailleurs  ils  pouvaient  être  plutôt 
subornés  et  corrompus  par  collusion  (|ue  les 
gentilshommes;  mais  la  prohibition  ne  s'éten- 
dait pas  aux  bourgeois  d'ancesserie,  c'est-à-dire 
à  ceux  qui  avaient  des  ancêtres,  qui  ont  accou- 
tumé vivre  honni'lement  ,  et  tenir  table  franche 
comme  gentilshommes. 

Cette  ancienne  coutume,  qui  avait  si  excessi- 
vement multiplié  les  pndiibitions  et  les  priva- 
tions ou  e\clusi(uis  du  droit  de  lémoignage,  n'ou- 
blia point  d'y  comprendre  la  parenté  collatérale. 
Elle  défendit  d'appeler  comme  témoins  les  pa- 
rents collatéraux  jus(|u'au  degré  de  cousin  ger- 
main, c'est-à-dire  jusqu'au  second  degré  de 
parenté,  suivant  le  droit  canonique;  jusqu'au 
quatrième,  suivant  le  droit  civil,  s'il  .s'agissait 
d'une  chose  ou  action  mobilière,  et  jusqu'aux 
enfanis  des  cousins  issus  de  germains  ,  en  cause 
d'héritage,  à  moins  que  le  témoin  ne  fût  parent 
des  deux  parties  en  égal  degré. 

Quoique  cette  disposition  porte  fort  loin  le 
reproche,  ou  plutôt  l'exclusion  pour  cause  de 
parenté,  on  peut  remarquer  ipi'elle  ne  l'élend  pas 
jus(|iraiix  alliés,  mais  seulement  aux  personnes 
qui  sont  du  lignage. 

Les  coutumes  réfor.nées  en  1559  et  1,^80  nio- 
dihèrent  beaucoup  celle  disiiosition.  L'article 
Kil  delà  première  et  l'art.  155  de  la  seconde 
portent:  «  Cousins  germains,  ou  ceux  qui  sont 
»  au-dessus,  ne  peuvent  être  témoins  pour  cou- 
»  sins  germains,  ou  ceux  qui  sont  au-dessus,  en 
»  quelque  action  que  ce  soit;  si  non  que  le  lé- 
»  moin  atteigne  le  lignage,  aulantau  demandeur 
»  qu'au  défendeur,  ou  qu'il  fut  question  d'une 
»  chose  mobiliaire  de  cent  sous  monnaie,  une 
»  fois  payée,  ou  au-dessous.  » 

On  remarque  encore  que  cette  disposition, 
particulière  à  la  Bretagne,  ne  s'applique  qu'aux 
parents  du  lignage,  et  qu'elle  n'étend  point  l'ex- 
clusion aux  alliés. 

281.  Dans  le  reste  de  la  France,  la  parenté 


(3)  Voyez  les  art.  IS.'i  el  salv. 

(4)  Voyez  l'art.  137. 
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collaléntle  n'élail  poiiil  une  cause  (re\(liision. 
Elle  pouvait,  siiivaul  les  circonslautes,  fournir 
un  moyeu  de  lepiocho  abandonné,  «oniine  les 
autres,;!  l'arbitrage  iln  jui;e.  L'ordonnance  de 
Blois,  art.  1 18,  avait  lait  de  la  parenté  une  eause 
de  récusation  contre  les  juges,  mais  non  pas  une 
cause  d'exclusion  contre  les  témoins.  Elle  ue 
fixait  même  pas  le  degré  de  parenté  jusqu'au- 
([uel  on  pouv.iit  valablement  récuser. 

282.  Ènlin,  l'ordonnance  civile  de  16C7  vint 
rétablir  l'unilormité  dans  nos  lois  françaises,  en 
ce  qui  concerne  la  manière  de  rendre  la  justice. 
Cette  loi  lit  cesser  la  confusion  des  exclusions 
du  droit  de  témoignage  avec  les  reproclies  pro- 
prement dits,  c'esl-à-diie  les  faits  que  clia(|ue 
partie  peut  ie|)roclier  aux  témoins,  pour  détruire 
ou  affaiblir  la  foi  (jue  les  juges  pourraient  avoir 
à  leurs  dépositions.  Elle  lit  un  titre  particu- 
lier (1)  pour  régl(M'  tout  ce  qui  concerne  les 
rej)roches,  la  faculté  et  la  manière  d'y  répondre 
et  de  les  juger;  mais  elle  se  garda  bien,  comme 
l'observe  le  cbaucelier  d'Aguesseau,  de  fixer  le 
nombre  et  la  qualité  des  reproches:  c'est,  disait- 
il,  le  premier  princi|)e  en  cette  matière  L'or- 
donnance n'indiqua  donc  aucun  moyen  de  repro- 
ches (2)  ;  elle  se  borna  à  dire,  art.  1"',  que  : 
«  Les  reproches  contre  les  témoins  seront  cir- 
»  constauciés  et  pertinents,  et  non  en  termes 
»  vagues  etgénéraux,  autrement  seront  rejetés.  » 

285.  Quant  aux  piohibitions  d'admettre  cer- 
taines personnes  à  déposer,  d'où  résulte  la  pri- 
vation absolue  ou  l'exclusion  relative  du  droit 
de  témoignage  ,  averti  par  l'excès  déraisonnable 
où  l'avaient  porté  les  compilateurs  des  anciennes 
coutumes,  le  législalem-  les  abrogea  tacitement 
presque  toutes,  ou  plutôt  il  les  abandonna  par 
son  silence  à  la  prudence  du  juge,  cmnme  tous 
les  moyens  de  leproclie.  Mais,  dans  un  antre 
titre  que  celui  des  reproches  (ô),  Pussort,  rédac- 
teur du  projet  de  l'ordonnance,  proposa  aux 
commissaires  nommés  par  Louis  XIV  pour  exa- 
miner ce  projet  un  article  qui  prononçait  une 
exclusion  absolue  du  droitde  témoignage  contre 
les  parents  et  contre  les  alliés  des  parties,  jus- 
qu'aux enfants  des  cousins  issus  de  germains 
inclusivement,  et  qui  portait  qu'ils  ne  pourraient 
être  entendus  en  témoignage,  ni  pour  eux  ni 
contre  eux. 

Le  célèbre  président  de  Lanioignon  s'éleva 
ave.c  force  contre  cet  article;  il  représenta  que 


(1)  C'est  ce  (|ue  n'a  point  fait  notre  Code  de  prncédiire. 
Il  en  est  rcsulli*  de  l'obscurilé  dans  ses  disposiliuMs,  el 
roliscnrité  :t  Tait  naître  des  iloules  sur  plusieurs  points. 

(2)  Pas  mime  les  cpialitcs  de  serviteur  cl  île  domesti- 
que ;  car.  si  l'arliele  11,  litre  22,  porte  qu'il  sera  fait,  au 
cominenceiueiit  de  la  disposition,  mention  ties  nom,  sur- 
nom... du  l  émoi  11,  s'il  c'it  serviteur  ou  dùmcstique,  .tousse, 
le  plus  suivi  des  commentateurs,  observe  fort  bien,  sur 
cet  article,  que  ce  nYlail  pas  pour  rejeter  leur  témoi- 
gnage, mais  seulement  pour  avertir  les  juges  d'y  avoir 
l'gard  suivant  les  cireonslaiices. 


si  l'une  des  parties,  no  les  récusant  pas,  s'en 
rapportait  au  léinuignage  des  parents  de  l'autre 
qu'elle  croit  gens  de  bien,  il  ne  paraissait  pas 
possible  de  le  lui  refu.-;er.  Ce  grand  maglslrat 
ajoutait  que,  l'article  subsistant,  //  affaiblira  les 
preuves  en  diminuant  le  tioiiibrc  des  témoins; 
il  en  concluait  qu'il  sérail  beaucoup  mieux  de 
reiranchcr  l'article  el  de  laisser  les  choses  à  l'ar- 
bitrage du  juge. 

Pussort  répliqua  qu'il  était  messcanl  d'enten- 
dre les  parents  en  témoignage;  (|u'on  pourrait 
facilement  présumer  qu'un  parent,  qui  aurait 
déposé  contre  sou  proche,  l'aurait  fait  par  ini- 
mitié. 

Le  savant  avocat  général  Talon,  qui  parta- 
geait l'opinion  du  président  de  Lainoignon,  ré- 
pliqua «  qu'il  ne  fallait  pas  si  mal  présumer  de 
»  la  conscience  des  hommes,  de  croiie  (|n'un 
»  parent  ne  [tut  déposer  contre  son  proche 
»  sans  autre  inolifqiie  celui  de  rinimitié;  qu'en 
»  droit,  un  père  et  un  lils,  une  femme  el  un 
))  mari,  ne  pouvaient  pas  être  cnteiidtts,  en  ma- 
11  tière  civile,  les  uns  contre  les  anires  ;  que  les 
1)  degrés  plus  éloignés  n'étaient  pas  prohibés; 
11  qu'il  n'y  avait  pas  d'apparence  d'étendre  la 
»  pruldbitiiin  plus  loin.  » 

De  Lamiiignon  insista  sur  «  la  nécessité  d'ôter 
»  cet  article,  el  de  laisser  la  chose  à  l'arbitrage 
»  du  juge,  qui  la  lejetterailoii  l'admettrait,  selon 
1)  les  diliérentes  circonstances  du  fait.  Il  Ironvait 
11  la  loi  contraire  à  cet  article,  »  qui  ne  fut  dé- 
fendu par  aucun  des  commissaires  chargésd'exa- 
mitier  le  projet. 
I  Cependant  l'amour-propre  de  rédacteur  l'eiil- 
porla  dans  Pussort  sur  l'amour  de  la  vérité.  Il 
se  borna  donc  à  dire  qu'il  fallait  en  parler  au 
roi.  C'est  ainsi  rpril  avait  coutume  de  se  tirer 
d'embarras  ([iiand,  ne  pouvant  répondre  aux 
raisons  viclorietises  des  commissaires,  il  s'obsti- 
nait dans  son  opinion  (i).  L'article  ne  l'ut  donc 
point  retranché;  mais  il  fut  mis  dans  un  autre 
titre  que  celui  des  reproches,  dans  le  titre  22, 
art.  H.  «  Les  parents  et  alliés  des  parties,  jus- 
»  qu'aux  enfants  des  cousins  issus  de  germains 
1)  inclusivement,  ne  pourront  être  témoins  en 
11  matière  civile,  pour  déposer  en  faveur  ou 
»  contre  eux,  et  seront  leurs  dépositions  reje- 
»  tées.  » 

28i.  Ainsi,  deux  innovations  remarquables  à 
l'ancien  droit  commun  suivi  en  France: 


(^)  Dans  le  litre  des  Enrpu'tes,  art.  II. 

(4)  On  en  trouve  plusieui-s  exeni|ilcs  dans  le  procès- 
verbal  de  l'ordonnance,  el  notre  savant  iii.iîlre  l'uparc- 
PouUaiii  nous  faisait  souveut  reiiiartpu'r  combien  de 
Lami»ii;uon  ,  Talon  el  autres  niagistj-als  commissaires, 
reinporlaient  en  mérite  sur  l'ussorl,  et  combien  ramour- 
proprc  lie  ce  dernier  nuisit  à  la  perfection  de  l'ordon- 
nance de  I  ('.07 

L'amour-propre  itu  rédacteur  de  notre  Code  de  procé- 
dure a  plus  nui  encore  ii  la  perfection  de  celle  dernière 
loi. 
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l»  Proliibilioa  absolue  d'enicndre  en  léiiioi- 
gnage,  et  non  pas  seiileraeul  lacullé  de  repro- 
cher Ions  les  pareiils  collaléraux,  jusqu'au  qua- 
trième dei;ré,  suivani  la  manière  de  conipler  les 
degrés  du  droit  canonique,  alors  suivie  en 
France  ;  jusqu'au  huilième,  suivant  la  manière 
de  compter  du  droit  civil,  établie  en  France  par 
nos  no  ivelles  lois  :  c'était  poitei'  les  prohibitions 
plus  loin  même  que  la  très-ancienne  coutume 
de  liretagne; 

i°  Extension  de  la  prohibition  aux  alliés,  dans 
le  même  degié  :  c'est  la  première  loi  qui  ait 
étendu  la  prohibition  aux  alliés. 

Du  resie,  comme  nous  l'avons  déjà  observé, 
l'ordonnance  abandonna  les  moyens  de  reproches 
à  l'arbitrage  des  juges. 

28o.  Voyons  maintenant  le  système  adopté 
dans  njlre  nouvelle  législation  sur  les  evclusioiis 
du  droit  de  témoignage,  et  comment  le  Code  de 
procédure  a  modilié  ou  changé  les  dispositions 
de  l'ordonnance  de  llJtJ7  sur  les  reproches. 

Dans  notre  législation,  de  même  qu'à  Rome, 
et  sous  l'ordonnance  de  lt)G7,  comme  le  recon- 
naît le  chancelier  d'Agnesseau,  le  droit  de  té- 
moignage eu  justice  est  uu  droit  civil  dont 
personne  ne  peut  élre  privé  qu'en  vertu  d'une 
loi.  Le  Code  pénal  porte,  art.  -12  :  «  Les  tribu- 
))  naux  jugeant  correctionnelleniejit  pourront, 
»  en  certains  cas,  interdire  eu  tout  ou  en  partie 
)>  l'exercice  des  droits  civiques,  civils,  ou  de  fa- 
»  mille,  suivants  : 
»  1"  Etc.,  etc.,  etc. 

»  2°  De  témoignage  en  justice,  autrement  que 
»   pour  y  faire  de  simples  déclarations.   « 

L'art.  45  ajoute  :  «  Les  tribunaux  ne  pronon- 
»  ceronl  l'interdiction  nlentionnée  dans  l'article 
11  précédent,  que  lorsqu'elle  aura  été  autorisée 
))  ou  ordonnée  par  une  disposition  particulière 
»  de  la  loi.  » 

■Voilà  l'interdiction  pénale  et  absolue  du  droit 
de  témoignage,  connue  à  Rome,  comme  nous 
l'avons  vu,  n"*  20i  et  suivants,  dans  les  cas  indi- 
qués par  la  loi  Julia,  de  aduUcriis;  par  la  loi 
Julia,  de  vi,  etc. 

Le  Code  de  procédure  établit  encore  une  pri- 
vation, ou  exclusion  relative  du  droit  de  témoi- 
tinai-e  énaleinent  connue  dans  le  droit  romain. 
L'art.  2118  porte  :  «  ?sul  ne  pourra  être  assigne 
»  comme  témoin,  s'il  est  parent  ou  allié  en  ligne 
))  directe  de  l'une  des  parties,  ou  son  conjoint , 
)i  même  divorcé.  » 

28G.  Ainsi,  la  prohibition  absolue  de  recevoir 
le  témoignage  des  parents,  pour  ou  contre  les 
uns  et  les  autres,  est  restreinte  à  la  parenté 
et  à  l'alliance  en  ligne  directe,  et  à  la  qualité  de 
conjoint. 

Rien  de  plus  sage  que  cette  disposition,  que 
cette  prohibition,  ainsi  restreinte  dans  ses  justes 
bornes  :  elle  est  fondée  sur  la  nature  même,  qui 
forme,  entre  les  ascendants  et  leurs  descendants, 
un  lien  réciproque  d'amour  et  de  respect  telle- 
ment fort  et  tellement  sacré,  que  la  morale  dé- 


fend de  les  entendre  eu  témoignage  pour  ou 
contre  les  uns  et  les  autres,  même  de  leur  con- 
sentement, suivant  le  droit  romain. 

La  nature,  l:i  leligion  et  la  loi  réunies,  for- 
ment un  lien  encore  plus  fort  entre  les  époux, 
qui  ne  sont  plus  (pi'une  seule  et  même  personne, 
duo  in  carne  tinti  :  ils  sont  attachés  l'un  à  l'autre 
plus  étroileuK'nt  même  qu'à  leurs  père  et  nière: 
riiinqui'l  lioiiiu  palrem  el  matrem,  et  adhœrebit 
urori  suœ.  Gen.,  cap.  Wlll,  v.  2i.  L'un  des 
époux  ne  peut  être  appelé  en  témoignage  dans 
une  cause  qui  devient  la  sienne,  dès  qu'elle  in- 
téresse son  conjoint.  ?iutliis  iduneus  (estis  in  re 
sua  inleliiijilur.  (L.  10,  If.  de  tcslih.,  22,  5.)  C'est 
encore  un  axiome  de  raison  naUirelle. 

Si,  contie  le  vo'u  de  la  nature  et  de  la  loi,  ils 
se  trouvent  désunis  par  le  divorce,  ou  par  la 
séparation  de  corps,  divoriium  a  Ihoro  el  mensa, 
ils  ne  peuvent  pas  plus  être  appelés  en  témoi- 
gnage pour  ou  contre  l'un  ou  l'autre.  D'un  coté, 
iliounéteté  publique  et  le  respect  pour  leur 
ancienne  union  ne  le  permettent  pas;  de  l'autre, 
le  scandale  de  leur  séparation  n'a  que  trop 
prouvé  que  l'amour  qu'ils  se  devaient  mutuel- 
lement s'est  tourné  en  une  passion  contraire  :  la 
loi  défend  de  recevoir  un  témoignage  si  juste- 
ment suspect. 

L'union  conjugale  ,  qui  identifie  les  deux 
époux  pour  n'en  plus  faire  {[u'une  seule  et  même 
personne,  établit  entre  l'un  d'eux,  et  les  parents 
de  l'autre,  un  lien  pareil  à  celui  du  sang.  En 
épousant  la  lille,  en  épousant  le  lils,  on  devient 
lelils,  ou  devient  la  tille  des  père  el  mère  de 
l'autre  conjoint.  Ce  n'est  plus  désormais  qu'une 
seule  et  même  famille,  don;  les  intérêts  sont 
coid'ondus.  La  loi  défend  donc  d'appeler  en  té- 
moignage les  alliés  en  ligne  diiecte  de  l'une  des 
parties. 

287.  Quant  aux  parents  et  alliés  collaléraux, 
le  Code  de  procédure  n'a  point,  comme  l'mdon- 
nance  de  100",  prononcé  la  prohihilion  absolue 
de  recevoir  leur  témoignage.  Nous  avons  vu  avec 
quelle  force  de  raison  ces  deux  grands  magis- 
trats, de  Lamoignon  et  Talon,  combattirent  celle 
prohibition.  Ils  voulaient,  comme  dans  le  droit 
romain,  que  la  loi  s'en  reposât  sur  la  prudence 
des  juges.  Les  rédacteurs  du  Code  de  procédure 
ont  entendu  leurs  raisons  que  l'amour-propre 
du  coniniissaire  du  roi  l'empêcha  d'écouter.  Le 
Code  n'a  point  défendu  aux  parents  et  alliés  col- 
latéraux d'être  témoins;  il  n'a  point  ordonné 
aux  juges  de  rejeter  leurs  dépositions;  il  a  seu- 
lement accordé  la  faculté  de  les  reprocher,  c'est- 
à-dire  de  proposer  des  motifs  de  soupçon  qui 
peuvent  les  faire  écarter.  Ce  qui  est  tout  dilTérent 
d'une  prohibition. 

Le  reproche  n'est  plus  qu'une  faculté  dont  la 
partie  intéressée  est  libre  d'user  ou  de  ne  pas 
user,  et  que  le  magistrat  ne  peut  suppléer.  Si 
donc  l'une  des  parties  appelle  en  témoignage 
ses  propres  parents  et  alliés  en  collatérale,  ou 
ceux  de  l'autre  partie,  celle-ci  peut  reprocher 
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tant  les  uns  que  les  autres;  car,  suivant  une  ob- 
serv:iii(ni  aussi  ancienne  que  les  sociéiés,  les 
parentés  et  alliances  sunt  apud  concordes  exci- 
lamcnla  rarilalis ,  apud  iraios  irrilumenla  odio- 
rum. 

Mais,  si  les  deux  parties  gardent  le  silence 
sur  le  moyen  de  reproche,  c'est  ([u'elles  n'ont 
point  de  soupçon  sur  la  véracité  des  témoins 
appelés.  Le  mai;istral  ne  peut  donc  élever  un 
soupçon  (|u'elles  n'ont  pas,  pour  les  priver  d'un 
témoiynaije  qu'elles  invoquent  l'une  el  l'autre: 
l'une  foiinellement,  en  appelant  le  témoin  ; 
l'autre  lacilement,  en  n'usant  pas  de  la  faculté 
de  le  reprocher.  Le  reproche  ne  peul  élre  suppléé 
d'oliice.  Voici  le  texte  de  l'article  283  : 

288.  «  Pourront  élre  reprochés,  les  parents 
»  ou  alliés  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties, 
»  jusqu'au  degré  de  cousin  issu  de  i^ermaiu  in- 
»  clusivcment  ;  les  parents  et  alliés  des  conjoints 
»  au  degré  ci-dessus,  si  le  conjoint  est  vivant, 
»  ou  si  la  partie  ou  le  témoin  en  a  des  entants 
)>  vivants;  en  cas  que  le  conjoint  soit  décédé, 
«  et  qu'il  n'ait  pas  laissé  de  descendants,  pour- 
»  ront  élre  reprochés  les  parents  et  alliés  en 
»  lii^ne  diiecle,  les  frères,  beaux-frères,  sœurs  et 
»  belles-sœurs  (I).  » 

Ou  remarque  dans  cet  article  deux  disposi- 
tions dislincles  : 

1°  Le  Code  limite  aux  cousins  issus  de  ger- 
main (2),  c'est-à-dire  au  sixième  degré  en  colla- 
térale, le  reproche  contre  les  témoins,  pour 
cause  de  parenté,  ou  d'alliance,  ou  d'allinilé;  l'or- 
donnance étendait  jusqu'au  huitième  degré, 
c'est-à-dire  jus(|u'aux  enfants  des  cousins  issus 
de  gerraam,  la  prohibition  d'admettre  pour  té- 
moins les  parents  et  alliés. 

Nulle  dillitulté  sur  ce  poiut,  tandis  que  le  con- 
joint d'où  procède  l'affinité  est  vivant  :  l'affinité 
subsiste  dans  touie  sa  force. 

2°  Mais  fallait-il  étendre  le  reproche,  même 
au  cas  où  l'affinité  est  dissoute  par  sa  mort? 
C'est  une  question  que  l'ordonnance  de  1667 
passait  sous  silence,  au  titre  des  Reproches,  et 
que  la  seconde  disposition  de  notre  article  dé- 
cide, par  une  distinction  empruntée  de  la  même 
ordonnance,  au  litre  de  la  Récusation  des  juges 
(article  i). 

Si  le  conjoint  d'où  procédait  l'affinité  est 
décédé  laissant  des  enfants  vivants,  l'affinité 
entre  ses  parents  et  le  conjoint  survivant  parait 
détruite  par  sa  mort  ;  mais  le  père  et  les  enfants 
sont  souvent,  en  droit,  considérés  comme  une 
seule  el  même  personne.  Le  père  de  mes  neveux 
ne  m'est  donc  point  étranger,  si  leur  mère,  qui 


(1)  On  pPMt,  i)il  Piizenu,  Comm.,  t.  t,  p.  îi.37,  ix'pl-o- 
clier,  pi)ur  ptirenlé,  le  frère  tmiund  La  loi  dil  en  clVfl  : 
le>i  frcrfs.  sq;is  ilisliiirlioti  ilp  [i;ir<-iilé  nnlurfllc  ou  fiMlf». 
.Mnis  "Il  lir  peul  i-cprnchiT  eu  inallèr'c  «le  fjiillilc  le  heiiu- 
pt're  (le  l'uu  îles  erenileter>  f  l'nlhicl-,  5(1  ilécembre  ISiH  , 
ni  le?  pureiits  il'uil  (êMiniii  ù  raison  de  celle  ipialilé 
(Berrial,  sur  larl.  283,  ii»  3;  Carré,  n»  1107;. 


était  ma  paienie,  est  décédée;  je  la  vois  revivre 
en  eux  :  ils  la  représentent.  Le  Code  permet  de 
reprocher  son  mari,  comme  si  elle  était  encore 
vivante. 

Si,  au  contraire,  le  conjoint  d'où  procédait 
l'alliance  est  décédé  sans  enfants,  l'affinilé  est 
eniièrement  dissoute;  son  ombre  même  n'existe 
plus,  mors  omnia  solvit. 

Cependant,  il  y  a  des  degrés  d'une  affinité  si 
étroite,  comme  entre  beau-père  el  gendre,  beaux- 
frères  et  belles-sœurs,  qu'encore  que  les  feninies 
soient  décédées  sans  enfants,  on  présume  que 
la  mon,  (|ui  détruit  l'alliance  de  la  loi,  n'a  point 
détruit  l'alliance  des  cœurs.  Il  est  contre  toute 
convenance  que  j'appelle  en  ma  faveur,  ou  qu'on 
appelle  contre  moi  en  témoignage,  celui  que  je 
nommai.»*,  que  peut-être,  quoique  l'affinité  légale 
soit  dissoute,  je  nomme  encore  des  doux  noms 
de  ])ère,  de  fils,  de  frère.  Le  Code  permet  de 
les  reprocher  pour  témoins  :  l'ordonnance  les 
récusait  pour  juges  (art.  i,  titre  24). 

Ainsi,  le  reproche  contre  un  témoin,  pour 
cause  d'alliance,  est  autorisé  jusqu'au  sixième 
degré,  si  le  conjoint  d'où  procède  l'alliance  est 
vivaul,  ou  s'il  laisse  des  enfants.  S'il  est  mort 
sans  descendants,  le  reproche  est  limité  aux  ci- 
devant  alliés  en  ligne  directe,  et,  en  collatérale, 
aux  beaux-frères  et  belles-sœurs. 

289.  Il  nous  reste  à  dissiper  une  obscurité 
que  présente  la  seconde  disposition  de  noire 
art.  285. 

Il  porte  qu'on  pourra  reprocher  les  parents  et 
les  alliés  des  conjoints  jusqu'au  sixième  degré, 
si  le  conjoint  est  vivant  ou  s'il  laisse  des  enfants 
vivants,  et  s'il  est  mort  sans  enfants ,  en  ligne 
directe  seulement,  et  jusqu'au  second  degré  en 
collalérale.  Est-ce  à  dire  que  les  parents,  tant 
du  conjoint  pailie  au  procès,  que  ceux  du  con- 
joint qui  n'y  est  point  partie,  ne  peuvent  être 
reprochés  qu'en  ligne  directe,  et  au  second  degré 
en  collatérale,  si  l'autre  conjoint  est  mort  sans 
enfants? 

Non  certes  :  ce  serait  prêter  une  absurdité  à 
la  loi.  Il  serait  en  efl'et  vérilablemeul  absurde  de 
dire  que  les  parents  du  conjoint,  paille  au  procès, 
ne  peuvent  élre  reprochés  qu'en  ligne  directe, 
ou  au  second  degré  en  collalérale,  si  le  conjoint, 
qui  n'est  pas  partie  au  piocès,  est  mort  sans  en- 
fants. Il  faut  donc  entendre  notre  article  des 
parents  du  conjoint  décédé  sans  enfants,  lesquels 
parents  sont  alliés  du  conjoint  survivant,  qui  est 
partie  au  procès.  Cela  est  évident. 

El  quand  l'article  ajoute  que  des  alliés  con- 
joints peuvent  être  reprochés  jusqu'au  sixième 


ci  Le  Iribtniiil  qui  ailniel  les  reproches  proposés 
cudire  (les  l(''in.>iii»,  sur  ce  (|u"ils  soin  euiisitis  issus  de 
•jermaiii.  ttoil  ordonner  que  leurs  disposition?  ne  sernnl 
pas  lue<  ((".ode  de  proc.,  arl.  2110  .  .Nolez  que  In  faeiilfé 
de  l'eproidier  tn>  li-inoin  pour  pn'-enlé  ou  ailiaiwe  aftpar- 
tieiit  à  la  partie  ipii  pi-u<hiit  la  p.'ii-euté  un  l'alliaiice, 
comme  ;■»  Paulre  partie. 
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liegrt',  si  le  conjoiiil  est  vivaiil,  elc,  il  faut  en- 
letidre  les  alliés  du  conjoinlj  partie  au  procès, 
parents  de  l'aiilre  conjoint  et  non  pas  les  alliés 
du  conjoint  vivant  qui  n'est  pas  partie  au  pro- 
cès; car  les  alliés  de  ce  dernier  ne  sont  point 
alliés  de  l'autre  conjoint  parlie  au  |)roeès,  sui- 
vant la  maxime  a/Jinilas  non  paril  uffinidUem. 

II  est  vrai  qu'oulre  l'allinilé  proprement  dile 
qui  existe  enlie  l'un  des  conjoints  et  les  parents 
de  l'autre,  ji('CC4Sî(u(/o  inUr  unum  e  coujugihus 
cl  allerius  conjugis  lognaUis,  seule  allinilé  re- 
connue en  droit  (I)  et,  jusqu'à  un  cerlain  point, 
fondée  sur  la  nature,  les  canonisles,  alin  de  mul- 
tiplier les  empêchements  de  mariage  dont  les 
dispenses,  accordées  à  prix  d'argent,  alimen- 
taient le  trésor  de  la  cour  de  Home,  avaient 
imaginé  un  second  genre  d'atlinilé  qu'ils  suppo- 
saient exister  entre  l'un  des  conjoints  et  les  alliés 
ou  ajjins  de  l'antre  conjoinl. 

Mais  ce  second  genre  (l'allinilé  prétendue  fut 
abrogé,  dès  le  xin'^  siicle,  par  le  concile  de 
Lalran,  tenu  en  hil'i  (â).  On  ne  peut  donc  prêter 
à  nos  législateurs  français  l'inconcevable  absui- 
dilé  d'avoir,  dans  le  xix"  siècle,  exhumé  cette 
allinité  chimérii|ue,  pour  la  inellre  au  rang  des 
reproches  légitimes  contre  les  témoins  appelés 
en  jiislice,  tandis  que  ni  le  droit  romain,  ni  le 
droit  canonique,  ainsi  que  nous  l'avons  prouvé 
supra,  n'y  mettaient  pas  même  l'atlinité  propre- 
ment dite,  la  véritable  allinité  (3). 

Disons  donc,  sans  craindre  de  nous  tromper, 
que  si  la  seconde  disposition  de  l'art.  283  est 
amphibologique,  les  parents  et  alliés  des  conjoints 
pourront  être  reprochés,  etc.,  son  véritable  sens 
est  que  les  parents  du  conj()int  décédé  sans  pos- 
térité, lesquels  sont  alliés  du  conjoint  partie  au 
procès,  ne  pouriont  élre  reprochés  qu'en  ligne 
directe,  et  au  second  degré  en  collatérale.  Si  le 
conjoint  qui  n'est  point  parlie  au  procès  est  vi- 
vant, ou  a  laissé  des  enfants,  ses  parents,  qui 
sont  alliés  de  l'autre  conjoinl,  pourront  être  re- 
prochés jusqu'au  sixième  degré;  mais  dans  la 
cause  de  l'un  des  conjoints ,  ou  ne  peut  repro- 


(1)  Voyez  Polliiei',  Truite  du  Contrat  de  mariaf/c  ^ 
no  150. 

(2)  Polliicr,  ibid..  ii»  161. 

(3)  Ajoutez  (juV-n  éleiulniit  ,  foiitrc  toute  raison  ,  les 
re|»roclies  jusqu'aux  alliés  du  second  genre,  on  n'tiffiii- 
bliruit  p'is  seiàcinent  ta  preuve .  eonime  le  disait  le  |iré- 
sidenl  de  l.amoiguon,  pai-hnit  de  l'exclusion  des  [larents 
eollatr-raux,  on  la  rendrait  liès-souvent  impossible,  si  on 
pouvait  exclui-e  : 

1<»  Tons  les  parents  de  la  partie  ; 

2»  Tons  les  alliés  tju'elle  pourrait  avoir  d'un  premier 
mariage; 

00  Tous  les  parents  de  son  conjoint  ; 

4°  Ttius  les  alliés  d'un  conjoinl,  tant  d'un  premier  que 
d'un  second  mariage,  le  tout  jusqu'au  dixième  degré. 

Calculez  le  nombre  des  pei'soinies  repi-ocliables ,  et 
vous  verrez  combien  il  serait  absurde  de  penser  que  le 
Code  permet  d'exclure  un  si  grand  nombre  de  témoins. 

(4)  Par  un  arrêt  du  5  prah'ial  an  xui,  la  cour  de  cas- 
.sation  a  décidé  qu'il    n'existe   pas  ti'allianee  entre   un 


cher  les  alliés  de  l'autre  conjoinl,  même  pendant 
sa  vie,  parce  que  ces  alliés  ne  sont  point  les  al- 
liés <lu  conjoint  parlie  att  procès  (-i). 

^fous  avons  cru  devoir  insister  sur  ce  point, 
et  le  développer  avec  détails,  parce  que  des  au 
leurs,  d'ailleurs  très-judicieux,  s'y  sont  mépris. 
L'art,  l  du  titre  21  de  l'ordonnance  de  Kili" 
présentait,  relativement  aux  récusations,  la 
même  é(iuivo(itie  que  noire  ;irl.  283. 

2itll.  Outre  le  moyen  de  reproche  général, 
fondé  sur  la  parenté  ou  l'alliance  en  collatérale, 
dans  les  degrés  qtte  nous  venons  d'indiquer, 
l'art.  2S3  en  indique  six  autres  dans  la  seconde 
disposition,  qui  porte  :  «  Pourront  aussi  être  re- 
prochés : 

»  1°  Le  Icmoin  héritier  présomptif  ou  dona- 
taire; 

»  2"  Celui  qui  aura  bu  ou  mangé  avec  la  par- 
tie, et  à  ses  frais,  depuis  la  prononcialion  du 
jngemenl  qui  a  ordonné  l'enqttèlc; 

»  3"  Celui  qui  aura  donné  des  cerlilicals  sur 
les  faits  relatifs  att  procès; 

»  i"  Les  serviteurs  et  domestiques; 

1)  5°  Le  témoin  en  état  d'accusation; 

n  6"  Celui  qui  aura  élé  condamné  à  une  peine 
afilietive  on  itil'amanle,  ou  même  à  tttie  peine 
correctionnelle,  pour  cau.se  de  vol..» 

2'JI.  .Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'ordon- 
nance de  IG()7,  après  avoir  prononcé  l'exclusion 
du  droit  de  témoignage,  non-seulement  contre 
tous  les  parents  et  alliés  en  ligne  directe,  mais 
encore  contre  les  parents  et  alliés  collatéraux, 
jusqu'au  huitième  degré,  avait  abandonné  tous 
les  moyens  de  reproches  au  jugement  et  à  la 
prudence  du  magistrat  sans  en  indiquer  aucun. 
On  tenait  pour  principe,  sous  l'empire  de  celle 
loi,  comme  l'observe  le  chancelier  d'.\gtiesseau, 
qu'aucune  ordonnance  n'a  fixé  le  nombre  et  la 
(jualité  des  reproches. 

Si  le  Code  de  procédure  en  indique  six  dans 
notre  art.  285,  il  ne  faut  pas  conclure  de  cette 
indication  ou  énuméralion  qu'il  ait  voulu  li- 
miter à  ce  nombre  les  moyens  de  reproches, 


individu  et  la  fenune  de  son  beau-frère,  et  qu'ainsi  la 
feniine  du  boau-frére  de  l'accusé  peut  être  entendue 
connue  témoin. 

l!n  arrêt  de  Dijon  avait  jugé  que  la  femme  du  beau- 
frère  de  l'accusé  était  la  belle-sœur  de  celui-ci  ;  puis,  se 
fornlant  sur  l'art.  ô.'iS  tlu  Coile  des  délits  et  des  peines  du 
5  brumaire  an  iv,  il  avait  refusé  de  l'enlendr-e  comme 
témoin.  Mais  la  cour  de  cassation,  par  arrêt  du  o  prai- 
rial an  xoi,  ((  attendu  que  l'alliance  dont  pai-le  l'article 
cité  est  relie  qui  se  contracte  par  le  mariage,  entre  l'un 
des  conjoints  et  les  parents  de  l'autre;  qu'un  époux  n'a, 
pal'  consetjuent,  pour  alliés,  du  chef  de  son  conjoint,  (pie 
ceux  qui  en  sont  les  parents  ;  que  cependant  l'arrêt  alta- 
(pié  a  éliiidu  l'etïet  de  l'alliance,  même  aux  alliés  du 
conjoint,  puisqu'il  a  décidé  (pie  la  fennne  du  beau-frérc 
de  l'accusé  était ,  comme  son  mari ,  son  alliée  au  même 
degré,  et  a,  en  conséquence,  refusé  de  l'enlciulre,  comme 
étant  par  son  mari  belle-sœur  de  l'accusé  ;  d'où  il  résulte 
une  fausse  application  évidente  de  l'article  ùM  ci-dessus 
eîté;  par  ces  motifs,  la  cour  casse,  etc.  » 
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dont  le  uoinhio.  est  illiniiié  par  la  naUiro  des 
choses.  Celle  cniisé([uence  seniil  iiiie  praiide 
crroiM'.  Les  reproelies.  nous  l'avons  déjà  dil ,  ne 
sont  autre  eliose  ([oe  les  fails  reproehés  aii  té- 
moin ,  d'où  l'on  prétend  tirer  des  indneiions 
conlrc  sa  véracité,  contre  la  foi  due  à  son  téinoi- 
gnaf^e,  alin  de  le  faire  rejeter  on  écarter.  On  ne 
pent  |)révoir,  on  ne  peut  éinimérerlons  ces  fails, 
paice  qu'ils  peuvent  varier  presque  .à  l'inlini.  On 
peut  encore  moins  apprécier  d'avance  les  induc- 
tions qu'ils  peuvent  présenter,  puisque  la  jus- 
tesse de  ces  indneiions  dépend  des  circonstances 
d(î  chaque  l'ait  parliculier.  Il  est  donc  iinpos- 
sihle,  par  la  naUire  inéinedes  choses,  que  la  loi 
puisse  lixerou  limiter  le  nomhredes  reproches  : 
il  reste  nécessaireinenl  ahandonné  au  jutjeinent 
et  à  la  prudence  du  magistrat  (1).  (Vid.  sup., 
n"»  271  et  272.) 

2!)2.  Mais  si  le  législateur  ne  pouvait  limiter 
le  nombre  des  reproches  ,  il  pouvait,  il  devait 
même,  dans  les  circonstances  où  fui  rédigé  le 
Code  de  procédure,  en  indiquer  quehjnes-uns, 
cl  notamment  celui  qu'on  peut  fonder  sur  la 
parenté  ou  sur  l'alliance. 

l/ordoniiance  de  10(37  avait  défendu  d'en- 
tendre en  lénjoignage  les  parents  et  alliés  jus- 
qu'au degré  des  enfants  de  cousins  issus  de  ger- 
main ,  c'est-à-dire  jusqu'au  Imitième  degré, 
suivant  la  manière  actuelle  de  compter  les 
degiés.  Cette  prohibition  a  été,  par  l'article  208 
du  Code  de  procédure,  resireinie  aux  parents 
on  alliés  en  ligne  directe.  Si,  ajirès  cette  icsiric- 
tion,  leCode  avait  gardé  le  silence  sur  les  pareil is 
el  alliés  en  collatérale,  on  eût  pu  en  conclure 
qu'ils  pouvaient  être  reprochés  jusqu'au  hui- 
tième degré.  Le  législateur,  voulant  liniiler  le 
reproche  an  sixième  degré,  c'est-à-dire  aux 
enfants  des  cousins  germains,  était  donc  force 
de  s'en  expliquer. 

Il  fallait  encore  décider  si  le  moyen  de  re- 
proche, fondé  sur  l'alliance  ou  l'aflinité,  s'éten- 
dait au  cas  où  elle  est  dissoute  par  la  mort  du 
conjoint  d'où  elle  procède.  C'est  une  (|uestion 
dont  l'ordonnance  de  1007  n'a  point  parlé,  aux 
litres  des  Enquélcs  el  des  Reproches.  Ainsi,  de 
tome  manière,  le  législateur  ne  pouvait  se  dis- 
penser d'indiquer  el  d'expliquer  le  moyen  de 
repioche  fonihî  sur  la  parenté  ou  sur  l'alliance 
en  collatérale.  Nous  verrons  bienlôt,  en  les 
dévoloppani,  ((u'il  y  avait  des  niolifs  raisonna- 
bles d'indiquei'  et  d'e\pli(pier  les  six  autres 
moyens  de  re|iiocbes  dont  il  parle  à  la  suite 
du  moyen  résultant  de  la  parenté  el  de  l'allinilé. 
On  ne  peut  donc  conclure  des  indications  qu'il 
a  faites  que  le  Code  de  procédure  ail  voulu  li- 


(1)  nruxcUcs,  17  mars  1854  {Pasirr.  belge,  el  la  noie). 

(2)  C'est  ainsi  que  les  appelait  d'Agucsseau,  loiiic  5, 
page  il\. 

(ô)  Ualluz  remarque  que  eelte  dislinelion  est  arliiliaiic 
el  de  pure  théurie  ;  que  l'arl.  270  du  Code  de  procédure 


miter  le  nombre  des  reproches  à  ceux  qu'il  a 
indiqués  ainsi.  La  disposition  de  l'art.  283  est 
siinplemenl  indicative  ou  énoncialive,  el  non  li- 
mitative; on  ne  saurait  soutenir  le  contraire 
sans  tomber  dans  l'absurdité.  Qui  pourrait  sou- 
tenir, par  exemple,  qu'on  ne  peut  reprocber, 
parce  (|ue  le  Code  ne  parle  point  de  ce  repro(die, 
l'amant  déclaré  de  la  femme  qui  est  partie  au 
procès,  celui  qui  s'est  reconnu,  dans  leur  acte 
de  naissance,  le  père  de  deux  enfants  naturels, 
dont  elle  est  accouchée?  Celle  absurdité  rovol- 
lanle  ne  se  trouve  ni  dans  le  texte  ni  dans 
l'esprit  du  Coile. 

293.  On  y  voit,  au  contraire,  qu'il  reconnaîl 
deux  espèces  de  reproches  :  les  uns  qu'on  ap- 
pelle généraux  (2),  parce  qu'ils  sont  in(li(|ués 
par  la  loi,  parce  que  les  fails  ou  les  (|ualilés 
(|ii'ellc  indi(|ue,  peuvent,  dans  tous  les  cas,  et 
contre  quelque  personne  que  ce  soit,  motiver  un 
reproche,  sauf  néanmoins  les  circonstances  par- 
ticulières, qui  pourraient  en  détruire  les  con- 
séquences el  faire  rejeter  le  reproche  par  le 
magistrat  chargé  de  juger. 

Les  autres  qu'on  appelle  parllculiers ,  parce 
qu'ils  naissent  d'un  fait  particulier,  non  indique 
par  la  loi  connne  moyen  de  reproche  général, 
mais  (jiii  est  imputé  ou  reproché  au  témoin,  el 
d'où  l'on  tire  des  inductions  tendant  à  détruire 
ou  altérer  la  foi  due  à  son  témoignage  el  à  le 
faire  rejeter  ou  écarter.  C'est  de  ces  reproches 
particuliers  que  parle  l'art.  270,  qui,  ne  pou- 
vant les  prévoir  ni  les  énuméier  tous,  se  boine, 
comme  l'ordonnance  de  1007,  à  exiger  qu'ils 
soient  circonslanciés  cl  pertinents  (3). 

Ce  n'est  qu'après  avoir  parlé  de  ces  reproches 
particuliers,  dont  le  nombre  est  indéfini,  que  le 
Code  parle  des  reproches  généraux  (|u'il  énu- 
mère  dans  l'article  283,  el'donl  le  nombre  est 
limité  à  six,  outre  la  parenlé  et  l'alliance  an 
sixième  degré. 

294.  Il  y  a  celle  différence  entre  les  moyens 
de  reproches  généraux  et  particuliers,  que  les 
premiers  peuvent  être  admis  par  les  juges,  sur 
la  seule  existence  du  fait  indiqué  par  la  loi,  et 
uniquement  parce  qu'elle  l'indique  comme  pou- 
vant motiver  un  reproche,  indépendamment  des 
circonstances  el  sans  examiner  si  elles  concou- 
rent ou  non  à  fortifier  le  soupçon  qui  en  résulte 
contre  la  sincérité  du  lémoin.  Par  exemple,  si 
je  reproche  un  témoin  comme  allié  de  ma 
partie  adverse  au  sixième  degré,  les  juges  peu- 
vent admettre  ce  reproche,  sur  le  seul  fait  de 
l'alliance  avouée  ou  prouvée,  sans  rechercher 
s'il  existe  des  circonstances  qui  fortilienl  le 
faible  soupçon  que  celte  qualité  peut  faire  naître, 


doit  êlre  entendu  dans  sa  eonil>iiiaison  avee  l'art.  283; 
que.  quant  aux  fails  de  suspicion,  te  juire  les  apprt^eiera, 
el  que  c'esl  peut-être  te  meilleur  pani  dans  une  matière 
où  le  juge  a  un  pouvoir  discrétionnaire.  (Dalioz,  v  Tc- 
moius,  II»  28.) 
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ou  s'il  n'eu  existe  pas,  au  foulraire,  qui  le  dis- 
sipent (Ui  le  (Ictniiseut;  la  loi  les  y  aulnrise,  en 
uiellaul  l'alliauee  au  nombre  des  (ails  ou  des 
qualités  qui  peuvent  fonder  un  reproche. 

295.  Au  contraire,  si  je  propiise  un  reproche 
particulier,   uni(|uenienl  motivé  sur  un  lail,  ou 
sur  un(^  (jualilé  du  témoin,  non  in(lii|ués  dans  le 
Code   comme  moyen  j;éneral  de   icpmche;  par 
exemple  si  je  reprix  lie  un  témoin  comme  parent 
(le  ma  partie  adverse  au   septième  degré,   les 
juges  ne   peuvent  admettre  ce  reproche  sur  le  [ 
seulmolil'de  la  parenté  reconnue  ou  prouvée,  j 
parce  (pie  la   iiarenlé   an  septième  degré  n'est  [ 
point  un  moyen  de  reproche  général  établi  par 
le  Code,  et  (pie  les  juges  ne  peuvent,  sans  excé-  | 
der  leurs  pouvoirs  et  sans  violer  la  loi,  admettre 
un  motif  de  reproche  général  que  la  loi  n'a  pas 
créé. 

C'est  un  principe  reconnu  el  proclamé  par  la 
cour  de  cassation,  à  l'occasion  de  l'alliiire  du  juif 
Aaron  Feisl-Salomon,  qui  demandait  le  paye- 
ment d'un  billet  notarié.  Cn  décret  impérial, 
du  1 7  mars  1808,  ordonnait  qu'aucune  obligation 
ou  promesse,  souscrite  par  un  commerçant  au 
profit  d'un  juif,  ne  pourrait  être  exigée,  sans  que 
le  porteur  pnmvàt  ([ue  la  valeur  a  été  fournie 
en  entier,  et  sans  fraude. 

Salomon  présenta  pour  témoins  le  notaire  et 
les  témoins  instiumenlaires  qui  avaient  signé 
l'acte,  lequel  portait  (jne  ledit  Salomon  avait, 
tout  présenlemenl,  compté  et  numéré  la  somme 
aux  (lébileurs,  «lui  l'avaient  retirée  et  promis  de 
la  rendre. 

Ces  témoins  furent  reprochés  comme  ayant 
donné  des  certificats  sur  les  faits  du  procès,  et 
parce  ipi'ils  ne  pouvaient  faire  une  déposition 
contraire  à  ce  qu'ils  avaient  attesté  par  leurs  si- 
gnatures, sans  avouer  leur  propre  turpitude. 

Le  tribunal  de  Schelesladt  déclara  ces  moyens 
de  reproches  pertinents  el  admissibles,  el  or- 
donna que  les  dépositions  seraient  rejelées; 
mais  le  jugement  fut  cassé  par  arrêt  du  '22  no- 
vembre 1812  :  «  Attendu  que  le  notaire  qui  a 
»  reçu  l'acte,  et  les  deux  témoins  instriimen- 
»  taires  qui  l'ont  signé,  ayant  un  caractère  légal, 
)i  et  n'ayant  rempli  (|ii'un  ministère  avoué  par  la 
»  loi,  ne  peuvent,  pai-  l'ellet  de  celte  rédaction 
»  el  de  ces  signatures,  être  assimilés  à  ceux  qui 
>i  auraient  donné  des  ccilificals  sur  des  faits  re- 
»  latifs  .   des  procès; 

»  Et  qu'en  déclarant  fondés,  contre  les  trois 
»  témoins  présentés  par  le  demandeur,  les  re- 
»  proches  pris  de  leur  qualité,  et  en  rejetant 
»  leurs  dépositions,  par  application  de  l'arli- 
»  de  285  le  tribunal  civil  de  Schelesladt  a  fait 
))  une  fausse  application  de  celle  loi,  et  l'a  en 


(I)  L'ordonnance  de  1667  le  pernicllail  par  une  dispo- 
sition expresse.  Le  Code  de  piocédure  se  borne  à  le 
supposer  dans  farlicle  290.  Le  législateur  n'a  pas  jugé 


))  outre  violée,  en  admettant  un  motif  de  reproche 
»  de  témoins  que  la  loi  n'a  pas  créé.  » 

Ainsi  donc,  les  qualités  de  notaire  ou  de  lé- 
moiii  inslrumeiiliire  d'un  acte  ne  ont  point  par 
elles-mêmes  un  motif  sullisanl  de  repnithe,  et 
il  en  est  de  même  de  la  parenté  au  septième  de- 
gré. Pourquoi  cela"?  Parce  que  la  loi  n'a  point 
mis  ces  qualités  au  nombre  des  reproches  gé- 
néraux, et  (pie  la  loi  seule  peut  établir  ces  re- 
proches généraux. 

Mais  si  une  liaison  intime  rapprochait  les  pa- 
rents au  septième  degré,  si  la  partie  était  l'Iiéri- 
lière  présomptive  du  témoin,  si  ses  enfanls 
étaient  élevés  chez  lui  comme  enfants  de  la  mai- 
son, nul  doute  que  le  reproche  pourrait  être 
admis,  et  la  déposition  rejelce,  attendu  que  si  la 
parenté  au  septième  degré  n'est  point  un  motif 
de  reproche  autorisé  par  la  loi,  et  que  s'il  en  est 
de  même  de  la  qualité  d'héritier  présomptif  du 
témoin,  ces  deux  qualités  réunies,  el  jointes  à 
la  circonstance  que  les  enfaiiis  de  la  partie  sont 
élevés  chez  le  témoin  comme  ses  propres  enfanls, 
forment  un  moyen  de  reproche  circonstancié  et 
pertinent. 

290.  Si,  à  la  différence  des  reproches  parlicu- 
liers,  les  tribunaux  peuvent,  iiidépendamnienl 
des  circonstances,  et  sur  la  seule  existence  du 
fait,  admetlrelesreprochesgénéraiix  indiqués  par 
la  loi,  il  n'en  faut  pas  conclure  (ju'ils  soient  obli- 
gés de  les  admettre  et  qu'ils  n'aient  pas  le  pou- 
voir de  les  rejeter  :  ce  serait  une  erreur.  Le  Code 
de  procédure,  au  contraire,  leur  reconimande  de 
statuer  sur  les  reproches;  ce  qu'ils  ne  peuvent 
faire  sans  les  examiner,  ainsi  que  les  réponses 
que  l'autre  partie  esl  toujours  libre  d'y  faire  : 
c'est  un  incident  du  procès.  En  altendanl  que  le 
tribunal  statue,  le  témoin  reproché  doit  être  en- 
tendu dans  sa  déposition  (art.  28 i),  que  reçoit 
le  cominissaiiedu  tiihiinal,  chargé  de  faire  l'eii- 
quéle.  Il  est  ensuite  statué  sommairement  par  le 
tribunal  sur  les  reproches  (art.  287),  ainsi  que 
sur  les  réponses  aux  reproches  que  l'autre  partie 
a  toujours  la  faculté  de  l'aire,  si  bon  lui  semble  (1); 
enfin,  si  les  reproches  sont  admis,  la  déposi- 
tion du  témoin  reproché  ne  sera  point  lue,  dit 
l'art.  291. 

Cet  article  el  les  précédents,  qui  se  Irouvenl 
immédiatement  à  la  suite  de  l'art.  283,  dans 
le(]uel  sont  énuinérés  les  reproches  généraux 
établis  par  la  loi,  ne  permettent  pas  de  douter 
que  leurs  dispositions  s'appli(pienl  à  ces  der- 
niers, de  même  qu'aux  reproches  particuliers 
dont  parle  l'art.  27.0;  les  uns  et  les  autres  peu- 
vent (ionc  être  admis  ou  rejelés  par  le  tribunal, 
après  l'examen  des  reproches  et  des  réponses. 
297.  Ces  réponses  peuvent  avoir  pour  objet 


qu'une  disposition  formelle  fût  nécessaire  pour  autoriser 
une  l'acuité  de  droit  commun  et  naturel. 
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de  délruire,  soil  la  réalilé  du  fail,  en  prouvant 
qu'il  t:sl  faux  ou  qu'il  n'esl  pas  juslilié;  soit  des 
inductions  qu'on  en  veut  tirer,  eu  dcnionlrant 
qu'elles  sont  mal  l'iuidécs. 

Par  exemple,  ma  partie  adverse  peut  repro- 
cher un  témoin  (|ue  j'ai  appelé,  en  alléguant 
qu'il  a  Ini  ei  mangé  chez  moi  depuis  le  jugement 
(|ui  or(l(uine  !'eni|nèle;  c'est  un  reproche  aulo- 
l'isé  par  l'article  ^285  (I).  J'y  puis  répondre  de 
deux  manières  : 

1°  En  niant  le  fait,  qui  n'est  pas  justifié,  ou  en 
prouvant  qu'il  est  faux  ; 

2"  En  avouant  le  fail,  mais  en  soutenant  qu'on 
n'eu  peut  tirer  aucune  induction  raisonnable 
contre  la  véiacitédu  témoin,  aucun  soupçon  de 
séduction  ou  de  subornalion,  parce  que  je  ne 
connaissais  pas  le  témoin,  attendu  qu'il  habite 
une  ville  éloignée; 

Parce  qu'il  n'esl  venu  chez  moi  que  par  occa- 
sion, à  une  féli'  ([ue  je  donnais,  et  où  il  fut  pré- 
senlé  par  un  ami,  chez  lequel  il  était  descendu 
en  passant  à  Rennes,  d'où  il  repartit  le  lende- 
main sans  me  voir; 

Parce  qu'il  est  impossible  qu'il  eût  connais- 
sance du  jngcnn'ut  (pii  ordonnait  l'enquête,  ce 
jugement  n'ayant  été  prononcé  que  la  veille,  à 
Uresl,  où  le  procès  est  i)endant; 

Parce  qu'il  ignorait  qu'il  serait  appelé  en  té- 
moigiuige,  et  que  je  l'ignorais  moi-même,  allendu 
((ne  le  procès  est  dirigé  par  un  homme  d'affaires, 
qui  demeure  sur  les  lieux,  et  qui  seul  pouvait 
connaître  et  indiquer  les  personnes  qu'on  pour- 
rait aiipcler  en  témoignage. 

Le  reproche  et  les  réponses  qne  j'y  ai  faites 
sont  soumis  à  la  décision  du  tribunal,  et  si  le 
reproche  est  admis,  la  déposition  ne  doit  pas 
cire  lue.  (Art.  ^291.) 

Donc  les  juges  peuvent  ne  pas  admelire  les 
leprocbes;  dom',  s'ils  ne  les  admetteni  |ias,  la 
déposition  du  lé'inoin  reproché  sera  lue,  de  inéme 
(|ue  celles  des  témoins  non  reprochés.  La  consé- 
quence est  directe  et  nécessaire. 

298.  Vainement  objecterait-on  que  la  faculté 
de  reprocher  un  témoin,  pour  l'une  des  causes 
indiquées  dans  l'art.  28.5,  étant  accordée  par  le 
Code  de  procédure,  les  juges  ne  peuvent  lendre 
cette  faculté  illusoire,  en  rejetant  le  reproche, 
busqué  le  fait  est  prouvé;  que  l'autre  partie  ne 
peut  proposer  aucun  moyen  de  délruire  l'induc- 
tion qu'on  en  tire,  parce  que  celle  induction 
est  lirée  par  la  loi  même,  qui  attache  au  fail 
indi(|ué  une  présomption  légale  de  séduction, 
))réso:nption  contre  la(|uelle  nulle  preuve  n'esl 
admise.  (Art.  1552  du  Code  civil.) 

Non,  il  n'est  pas  vrai  que  la  loi  ail  attaché 
une  présomption  de  séduction  et  de  subornation 
aux  faits  de  reproches  indiqués  dans  l'art.  283. 


(l).I,cs  ailleurs  ciiseignciil  que  l'individu  clicz  lequel 
la  partie  boit  et  mange  eomrae  [jensionnaire  n'est  pas 
reprocliable  en  qualité  de  témoin. 


Cette  présomption  légale  n'est  allachce  qu'aux 
faits  à  raison  desquels  la  loi  a  privé  certaines 
personnes  du  droil  de  témoignage.  .A.insi,  l'ar- 
ticle 268  défend  d'enlendie  en  témoignage  les 
parents  et  alliés  en  ligne  directe,  ainsi  (|ue  le 
conjoint,  parce  que  des  liaisons  aussi  intimes 
que  cell(!S  que  la  nature  a  formées  entre  ces 
personnes  ne  leur  permciunt  pas  de  voir  les 
choses  avec  impailialilé.  Voilà  une  piésomption 
légale  contre  laquelle  nulle  preuve  ne  peut  être 
admise. 

Quant  aux  reproches  fondés  sur  la  parenté 
collatérale,  et  aulres  reproches  indiqués  dans 
l'art.  283,  en  permettant  aux  parties  intéressées 
de  les  proposer,  le  Code  ne  commande  [loint  au.x 
juges  de  les  admelire.  Il  ne  pouvait  le  leur  com- 
mander sans  contradiction,  puisqu'il  leur  ordonne 
de  les  juger,  ce  qui  suppose  nécessairement  la 
faculté  de  les  rejeter  ou  de  les  admettre.  S'ils 
étaient  forcés,  par  exemple,  d'admettre  le  re- 
proche f(uidé  sur  la  parenté  collatérale,  où  serait, 
relativement  au  droit  de  témoignage,  la  diil'é- 
rence  entre  les  parents  en  ligne  directe,  que 
l'art.  208  défend  d'admettre  et  cinnmaade  de 
rejeter,  et  les  collatéraux  que  l'art.  283  permet 
seulement  de  reprocher"?  ■ 

209.  Qu'est-ce  donc  que  les  reproches  géné- 
rau.x  indiqués  par  la  loi'?  Ce  sont,  suivant  u'.V- 
guesseau,  tome  5,  page  i'ii,  des  qualiks  que  le 
juge  doit  examiner  dans  la  personne  des  témoins, 
parce  qu'elles  peuvent  faire  naitre  des  soupçons 
contre  b  ur  sincérité.  Mais  la  laison  et  les  lois 
leur  donnent  pour  contre-poids  le  caractère  du 
témoin,  la  fermeté  de  ses  principes,  ses  mœurs, 
sa  conduite;  ajoutez-y  les  circonsiances. exté- 
rieures, iiui  peuvent  assurer  sa  bonne  foi.  Si  ces 
considérations  mûrement  pesées  dissipent  tout 
soupçon,  il  faut  admettre  son  témoignage  :  nain 
si  careatsuspicionc  Icslimonium,  vel  proptir  per- 
sonama  qua  ferlur,  quod  honesla  sit:  rel  propler 
causam,,  quud  nique  lucri,  neque  yraliœ,  neque 
inimiciliœ  causa  sit ,  admiUcndus  est.  y oi\k  ce 
que  dit  le  droit  romain,  que  d'Aguesseau  se  plail 
à  qualifiei' de  raiioit  écrite.  (V'o^t- L.  3,  ïï.  de 
tesiibus,  22,  ÎJ.) 

Dans  les  exclusions,  au  contraire,  le  juge  n'a 
rien  à  examiner  cpie  le  simple  fait  toujours  facile 
à  connaître.  Le  témoin  est-il  parent  de  l'une  des 
parties  en  ligne  directe,  on  son  conjoint"?  Oui. 
Cela  snflit  :  il  doit  être  écarté,  prokibclur.  Les 
principes  les  plus  sévères,  les  mœurs  les  plus 
austères,  la  probité  la  mieux  éprouvée,  la  con- 
duite la  plus  pure  et  la  plus  irrépréhensible, 
rien  ne  peut  entrer  en  balance  avec  la  prohibi- 
tion de  la  loi,  proliibefur. 

Posons  donc  en  principe  que  les  juges  ont  le 
pouvoir  de  rejeter  aussi  bien  que  d'admettre  les 


Pigeau,  CoiiMienl.,  t.  If,  p.  28'2  ;  Favanl,  v»  Preuve; 
Berriat,  sur  l'art.  283,  note  io  ;  Carié,  n»  1109. 
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moyens  de  reproches  généraux  indiqués  par 
l'arlicle  Î2S5,  s'il  résiille  des  circunslaiiccs  et 
des  réponses  aux  repi'oches  (inMls  ne  sont  pas 
fondés  (I). 

ôOO.  Cependant  Locré,  Esprit  du  Code  de 
cuninierce,  loni.  9,  pai;.  307  el  30S,  soulient 
(|ue,  dans  celle  occasion,  le  niiiiislére  du  jnge 
se  réiluil  à  vérifier  les  faits  sur  les(iuels  on  fonde 
le  reproche,  et  ipiand  les  causes  de  reproche 
sont  jusiiliées,  qu'il  n'a  ]ias  plus  de  droit  de  re- 
pousser une  cause  admise  par  la  loi ,  qu'il  n'a 
celui  d'aduieltie  une  cause  cprelle  ne  reconnaît 
point. 

Il  prétend  (pic  cela  résulte  de  la  nadtre  des 
choses; 

De  l'art.  2S9,  qui  suppose  (pie,  dans  les  cas 
où  le  reproche  se  trouve  jiistilié  par  écrit,  le 
Irihunal  n'a  plus  rien  avoir; 

Kulin  du  changement  fait  dans  la  rédaction 
de  l'art.  285  pour  se  conformer  à  ce  système. 

L'opinion  d'un  auteur  tel  que  Locré  mérite 
d'être  examinée  avant  de  la  rejeter. 

Il  ne  dit  point  ce  qu'il  enleml  par  la  nature 
des  clioses,  qui  force  le  magistrat  d'écarlei-  le 
témoin,  si  le  fait  est  vérilié,  sans  examiner  si 
l'inducliou  qu'on  en  tire  est  fondée.  Il  nous 
scmhle  au  coniraire  que  le  magisiral ,  étant 
chargé  par  la  loi  de  juger  les  reproches;  ([ue  le 
magistrat,  à  qui  la  loi  recommande  si  torlement, 
comme  son  premier  devoir,  d'examiner  la  foi 
due  au  témoin,  et  d'admettre  son  léumiguage, 
s'il  ne  s'élève  pas  de  soupçon  contre  lui,  nanï 
si  careal  suspicione,  adniiltendus  est  :  que  le  ma- 
gistral enfin  a,  par  la  nalure  des  choses,  c'esl-à- 
dire  par  cela  même  qu'il  est  chargé  d'examiner 
le  lémoin  et  de  juger  le  reproche,  le  pouvoir  de 
juger  le  fail  et  le  droit,  si  le  fait  re|iroelié  est  vrai 
ou  faux  ,  si  l'inducliou  qu'on  en  lire  esl  ou  non 
fondée.  Âulrcment,  pourquoi  écrire  la  déposition 
du  témoin,  quand  le  fait  reproché  esl  reconnu 
ou  prouvé  par  écrit?  En  chargeant  le  magisiral 
de  juger  les  reproches,  la  loi  n'a  pas  distingué 
enlre  le  fait  et  le  droit.  Nous  ne  devons  pas  ad- 
mellre  une  distinction  qui  n'est  pas  dans  la  loi. 

Quant  à  l'art.  289,  il  n'est  nullement  vrai 
qu'il  suppose  que,  dans  le  cas  on  le  reproche 
est  juslilié  par  écrit,  le  tribunal  ti'a  plus  rien  à 
voir.  Cet  article  dit  seulement  que  si  le  re- 
proche proposé  avant  la  déposition  n'est  pas  jus- 
tifié par  écrit,  h\  partie  doit  en  ollrir  la  preuve 
el  désigner  les  lémoins;  autrement  elle  n'y  sera 
pas  re(,ue.  Conclure  de  là  que,  si  le  reproche 
est  justifié  par  écrit,  le  liibunal  n'a  plus  rien  à 


II)  C'esl  nussi  l'opinion  lie  l'igcaii,  de  Carré,  n°5  1101, 
1102,  el  de  Favard,  v^'  Preuve,  coml)aHu(ï  par  Locré 
dans  son  Esprit  du  Code  de  rommcrce ,  jiar  Bcrrial, 
sur  le  Code  de  procédure,  p.  207.  noie  'î2  a .  Dalloz  ineliiie 
aussi  vers  celte  opinion  (jni  coupe  coni'l  iv  lunl  iléltat ,  el 
les  nombreux  arrêls  sonlconrorines.(Hai-is,2'i  mai  181 1; 
Ai\,  11, juin  ISôO;  eass,  28  jiiillel  lS2(i  ;  tiennes,  C  jan- 
vier I850j  Bourges,  lo  février   1S52;  Bruxelles,  9  mai 


voir,  c'est  manquer  aux  premières  règles  du 
raisonnemenl.  La  seule  conséquence  qu'(m  puisse 
lirer  de  cet  article,  c'est  que  la  partie  ne  peut, 
après  avoir  eutendu  la  d(''positioii ,  pr(q)oser  des 
moyens  de  reproches,  à  undus  (|u'ils  ne  soient 
justifiés  par  écrit;  mais  ces  reproches  justifies 
par  écrit  sont,  comme  les  autres,  Sduiuis  au  ju- 
gement du  magistral;  el  s'ils  sont  admis,  dit 
l'art.  291 ,  la  déposition  ne  sera  pas  lue  :  ce  qui 
suppose  clairement  et  sans  équivoque  (pic,  s'ils 
ne  sont  pas  admis,  elle  sera  lue. 

Enfin,  Locré  appuie  son  opinion  sur  le  chan- 
gement fail  dans  l'arl.  280  pour  se  eimforincr, 
dit-il,  (i  ce  syslèiiu'.  Dans  le  projet  de  l'article, 
le  premier  membre  de  phrase  était  ainsi  (•on(;u  : 
K Pourront  cire  présentes  comme  rejiroches ,  l'ul- 
»  lianrc,  la  parenté,  etc.  n  Le  second  membre  de 
l'arlicle  portait  :  «  Pourront  être  reprochés,  ihc- 
»  rilicr  présomptif  ou  donataire,  etc.  » 

La  cour  d'Orléans  crut  api'rcevoir  de  la  diffé- 
rence dans  le  sens  de  ces  expressions,  pourront 
élrc  présentes  comme  reproches,  etc.,  employées 
dans  le  premier  membre  de  la  phrase,  el  celles- 
ci,  pourroiii  être  reprochés,  employées  dans  le 
second  membre.  Elle  disait  que  l'on  pourrait 
conclure  des  premières  que  le  reproche  n'est 
pas  absolu,  et  que  les  secondes  présenlaienl  l'i- 
dée d'un  reproche  absolu.  Avec  quehiue  alten- 
lion  que  nous  examinions  ces  expressions,  il 
nous  esl  impossible  d'y  apercevoir  un  sens  dif- 
férent. C'esl  toujours  la  même  idée  présentée 
sous  deux  formules  diverses:  l'une  plus  longue, 
l'autre  plus  brève;  et  nous  osons  demander  au 
lecteur  atlenlif  si  la  faculté  de  présenter  la  pa- 
renté ou  la  ([ualité  d'héritier  comme  reproche, 
el  la  faculté  de  reprocher  les  parents  ou  l'héri- 
tier présomptif,  ne  sont  pas  absolument  la  même 
chose  ;  s'il  y  a  de  la  dillerence  entre  présenter 
un  fait  comme  reproche,  ou  reprocher  un  fait; 
elsi  le  seoliste  le  plus  subtil  y  pourrait  trouver 
à  dislinguer?  L'observation  de  la  cour  d'Orléans 
n'avait  d(mc  aucune  espèce  de  fondement  rai- 
sonnable; cependant  elle  fil  apercevoir  qu'il  y 
avait  de  l'inconvénient  à  se  servir  d'expressions 
difl'éienles  pour  rendre  la  même  idée,  dans  le 
premier  cl  dans  le  second  paragraphe  de  l'ar- 
ticle. En  conséquence,  la  section  de  législation 
du  tribunal  jiroposa  d'y  suivre  la  même  coupure 
de  plirase.  Cette  section  présenta  donc  la  ré- 
daction qu'on  trouve  dans  le  Code  :  pourront  être 
reprochés  les  parents  et  alliés,  etc.  ;  pourronluussi 
être  reprochés  l'héritier  présomptif,  etc. 

Locré  en  eouclut  que  cette  rédaction  rend 


1858:  l'oiliers,  12  décembre  18.57. )Néanmoins,  il  semble 
que  dans  le  duule  on  doit  se  décider  pour  la  plus  grande 
lalilude  ù  accorder  à  la  défense  i  (pi'en  eon>éipicnee  on 
doil  ailo|>ler  l'opinion  d'après  laquelle  le  juge  resie  libre 
d'adno'llre  (ui  de  rcjcier  les  reproclies  énnmércs  dans 
l'arlicle  283,  el  par  suile  d'accueillir  ou  de  refuser  d'eii- 
Iciidi  c  les  tléposilioiis. 
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absolu  l'cffel  du  l'oproche.  Nous  nions  celte 
conséquence,  qui,  bien  analysée,  se  léiluil  à  ce 
raisoiinemenl-ci  :  La  cour  d'Orléans  pensait 
que  ces  mots  :  /tmrronl  l'Ire  reproches  ,  coiisli- 
luenl  un  reproche  absolu  :  le  tribunal,  en  exa- 
minant le  projet  de  l'art.  2.S">,  pensa  (pi'il  fallait 
suivre  la  même  coupure  de  phrase  dans  les  deux 
paragraphes  de  cet  article,  et  dire,  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  :  Pourront  être  reprochés  les 
parents,  etc.  :  pourront  e'ire  reproches  l'héritier 
iégilirae,  etc.  Celte  rédaction  a  passé  dans  le 
Code;  donc  elle  constitue  un  reproche  absolu. 

Nous  croyons  avoir  prouvé  le  contraire,  et 
les  raisons  de  Locré  ne  nous  paraissant  pas  suf- 
fisantes, nous  persistons  à  penser  que  le  ma- 
gislrat,  en  jugeant  le  reproche,  doit  examiner  : 
l"  si  le  fait  reproché  est  vérifié;  "2°  si  les  in- 
ductions qu'on  en  tire  sont  fondées  ;  et  qu'il 
peui,  en  cas  qu'elles  ne  le  soient  pas,  rejeter  le 
reproche  et  faire  lire  la  déposition. 

501.  Nous  ne  saurions  encore  partager  une 
autre  opinion  de  Locré,  qui  prétend,  au  même 
endroit ,  que  les  motifs  de  reproche  indiqués 
dans  l'art.  285  sont  les  seuls  qu'il  soit  permis 
aux  juges  d'admettre.  Nous  avons  déjà  examiné 
cette  question,  n"'  271-278;  il  nous  reste  a  ré- 
pondre aux  raisons  de  Locré.  Il  dit  qu'après 
avoir  exclu  d'une  manièie  absolue  les  parents 
et  alliés  jusqu'au  quatrième  degré,  l'ordonnance 
de  1G()7  n'avait  pas  cru  devoir  indiquer  les 
moyens  de  reproches  ;  qu'elle  se  conientait 
d'exiger  que  les  reproches  fussent  pertinents  et 
circonstanciés,  et  qu'elle  permettait  à  la  partie 
de  faire  valoir  tous  les  motifs  possibles  de  suspi- 
cion, et  laissait  le  juge  en  apprécier  la  force. 

Nous  sommes  d'accord  sur  ce  point  avec 
Locré,  et  nous  avons  exposé,  n"  278,  les 
motifs  de  cette  sage  disposition  de  l'ordon- 
nance. 

Mais  Locré  prétend  que  «  les  commissaires- 
»  rédacteurs  du  projet  du  Code  de  procédure 
»  proposèrent ,  au  contraire  ,  de  spécifier  les 
»  causes  de  reproches.  » 

Si,  par  spécifier  les  causes  de  reproches,  l'au- 
teur entend  les  limiter,  de  manière  qu'il  ne  soit 
pas  permis  aux  juges  d'en  admettre  d'autres,  il 
n'est  pas  vrai  que  les  commissaires  rédacleurs 
aient  jamais  proposé  de  spécifier  ou  de  limiter  les 
causes  de  reproches.  Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est 
seulement  qu'ils  proposèrent  un  article,  l'article 
28(ï,  devenu  l'article  283  du  Code,  dans  lequel 
plusieurs  causes  de  reproches  étaient  indiquées 
ouénumérées;  mais  ils  ne  proposèrent  point  de 
rendre  cette  indication  exclusive  ou  limitative, 
de  manière  qu'il  ne  filt  pas  permis  aux  juges 
d'admettre  d'autres  causes  de  reproches,  llne 
pareille  proposition  eut  infailliblement  été  reje- 
lée;  car  il  est  contre  la  raison  de  lindter  les  cau- 
ses de  reproches,  parce  qu'il  est  impossible  de 
les  prévoir  toutes. 

On  ne  saurait  même,  sans  les  accuser  d'iii- 
juslice  et  d'imprévoyance,  pour  ne  rien  dire  de 
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plus ,  supposer  aux  commissaires-rédacteurs 
l'intention  de  rendre  limitative  l'indication  con- 
tenue dans  l'article  285  ;  car  elle  contient  des 
causes  de  reproches  très-insignifiantes,  et  en 
omet  de  beaucoup  plus  fortes,  et  de  tellement 
fortes  qu'on  ne  pourrait  les  écarter  sans  une 
injustice  révoltante  :  par  exemple  l'article  283 
permet  de  reprocher,  sans  distinction,  celui  qui 
a  bu  ou  mangé  avec  la  partie,  depuis  le  juge- 
ment qui  ordonne  l'enquête,  quoi(|ue,  peut-être, 
il  ignorât  l'existence  du  jugement  et  celle 
même  du  procès;  et  le  même  article  ne  met  pas 
le  concubinage  public  au  nombre  des  causes  de 
reproches.  11  ne  permet  pas  de  reprocher  l'amant 
déclaré  de  la  partie  adverse,  celui  qui  s'est  au- 
thentiquemenl  reconnu  père  d'un  enfant  natu- 
rel dont  elle  est  accouchée. 

502.  Ainsi,  les  commissaires-rédacteurs  n'ont 
pas  proposé  de  rendre  limitative  l'indication 
des  causes  de  reproches,  et  l'on  ne  peut  raison- 
nablement leur  supposer  cette  inteniion.  Voyons 
si,  dans  le  fait,  conmie  le  soutient  Locré,  l'ar- 
ticle 283  présente  l'idée  ou  l'apparence  d'une 
disposition  limitative. 

La  cour  de  Caen,  dit-il,  crut  nécessaire  de 
prévoir  d'autres  cas  que  ceux  qu'Indique  cet 
article.  Il  semblait  à  cette  cour  que  les  autres 
causes  de  reproches  étaient  écartées.  Il  faudrait, 
disait-elle ,  permettre  aux  parties  de  proposer 
tels  autres  reproches,  et  laisser  à  la  prudence 
des  juges  d'y  avoir  tel  égard  que  de  raison.  C'est 
ce  que  Locré  appelle  un  système  mixte. 

La  cour  de  Turin  observait  aussi  que,  dans 
l'énuméralion  des  reproches,  on  avait  omis  des 
cas  qui  devaient  y  être  compris.  Elle  pensait  qu'il 
fallait  modifier  la  rédaction,  en  disant  :  «  pour- 
ce  ront  être  présentés  particulièrement  comme 
)>  reproches,  »  pour  ne  pas  exclure  tous  les 
autres. 

Ainsi,  sur  le  grand  nombre  de  cours  qui  exis- 
taient alors  dans  l'empire  français,  deux  seules 
désiraient  qu'on  modifiât  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle 283,  ou  qu'on  y  ajoutât,  dans  la  crainte  qu'il 
ne  semblât  exclure  les  causes  de  reproches  non 
indiquées.  Toutes  les  autres  cours  ne  désiraient 
ni  addition  ni  modilication,  sans  doute  parce 
qu'elles  les  croyaient  inutiles.  Il  en  arriva  qu'il 
ne  fut  fait  ni  addition  ni  modilication.  Locré  en 
conclut  avec  assurance  que  «  le  système  de  la 
n  commission  a  été  préféré,  comme  le  seul  con- 
»  forme  à  la  théorie  générale  de  notre  iégisla- 
»  lion,  qui  n'abandonne  à  l'arbitrage  du  juge 
»  que  ce  ([u'elle  ne  peut  régler.  » 

De  quel  système  veut  ici  purler  Locré?  Du 
système  de  faire  une  énumération  limitative 
des  reproches'?  Nous  avons  vu  iiue  cette  énumé- 
ration n'est  pas  raisonnable,  parce  qu'elle  n'est 
pas  possible;  que  les  commissaires  n'ont  point 
proposé  un  pareil  système,  et  qu'on  ne  peut  leur 
en  supposer  l'intention. 

Cependant  Locré  afllrme  que  c'est  le  seul  con- 
forme à  l'esprit  général  de  notre  législation,  qui 
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n'ubandnnne  à  iarhUragc  du  juge  que  ce  quelle 
ne  peut  régler. 

(;'est  eiicoie  une  orienr.  Il  du  un  lenips  où 
la  Icrreui'  panique  de  l'arbilniire  avait  inlniduil 
Pusai^e  (le  ne  pas  pcimellre  aux  Juj^es  de  pro- 
noncer sur  les  cas  que  la  loi  n'avait  pas  réglés; 
mais  ce  système,  liès-saliitaife  en  iiiatièie  de 
crime,  a  été  proscrit  dans  les  autres  matières 
par  le  Code  civil  des  Fiançais.  Le  juge  est 
anjourd'liui  un  miiiislre  d'e((uité,  (|ui  peut  cl 
qui  doit  suppléer  au  silence  de  la  loi.  «  Le 
»  juge  qui  refusera  de  juger ,  .sous  prétexte 
»  du  silence,  de  l'obscurité  ou  de  rinsuflisance 
)i  de  !a  loi,  pourra  être  poursuivi  comme  cou 
»   pable  de  déni  de  justice.  »  (Art.  4.) 

C'est  aii.ssi  la  maxime  du  droit  romain,  iio- 
taiumenl  en  niatièr  de  reproches,  comme  nous 
le  vci'nuis  tout  à  llirure. 

Mais  Locré  prétend  que  renonciation  des 
causes  de  reproches  indiquées  dans  l'art.  283 
est  limitative  par  elle-ménie;  car,  dil-il,  une 
éniimeralion  piécise  exclut  tout  ce  (|u'e!le  ne 
comprend  pas.  La  preuve  (|u'il  en  doime,  c'est 
que,  suivant  le  style  des  lois,  toutes  les  fois  que 
le  législateur  indique  hii-méme  les  faits  d'où 
dépendr(Uit  certains  résultais,  il  défend  impli- 
citement d'attacher  ces  résultats  à  aucun  autre, 
à  moins  (|iie  les  faits  qu'il  indi(|ue  ne  soient 
énoncés  par  forme  d'exemples;  et  alors,  ou  la 
disposition  le  dit  fmmelUmenl,  ou  elle  est  ter- 
minée par  une  clause  générale  (|iii  admet  les 
autres  cas  semiilahles. 

Ainsi,  selon  Locré,  une  disposition  est  limita- 
tive toutes  les  fois  que  la  loi  ne  dit  pas  formel- 
lement qu'elle  est  <lémonstrative. 

Ps'ous  répondons  (]ue  cette  doctrine  est  en  op- 
position avec  celle  du  droit  romain,  avec  celle 
des  jurisconsultes  français,  avec  la  jurisprudence 
constante  de  la  cour  dc  cassation. 

l'apinien ,  loi  15,  11',  dc  Icstibus ,  22,  5,  en- 
seigne (|ue  le  juge  doit  suppléer  au  silence  des 
lois,  et  aux  cas  qu'elles  tmt  omis,  et  ce  qu'il  y 
a  de  iemar(piable,  c'est  en  malière  de  reproches 
qu'il  le  dit  :  JuHa  lex  de  vi,  el  repelundarum . 
et  peeulatus ,  eus  linmittcs  testimnnium  dictre 
non  veluervnt.  i  erutn  tamen,  quod  legihus  nmis- 
sum  esl,  lum  oniillelur  religinnejudiiantium. 

Il  est  donc  vrai  que,  dans  le  droit  romain, 
l'énumération  des  ri'proches  n'empêchait  pas  les 
juges  d'en  adnieltie  d'autres;  elle  n'était  pas 
liinilative. 

Quant  à  nos  auteurs  français,  nous  n'en  cite- 
rons qu'un  pour  abréger,  notre  savant  maître 
Dupare-Poullain:  «  Dans  toutes  les  lois,dit-il  (1), 
))  il  v  a  des  dispositions  o  !  démonstratives  ou 
»  limitatives.  La  disposition  démonstrative  esl 
»  celle  qui  prononce  sur  une  espèce  particulière. 


(1)  Principes  tin  droit,  l.  .",  p.  564  pI  ô(>ÎJ. 

(2)  Bruxelles,  27  juillet  1825  et  17  mars  1834  [Pasi- 


»  sans  exclure  la  même  décision  sur  d'autres 
»  espèces  qui  peuvent  y  avoir  rapport. 

)>  La  dis|)ositiou  limitative  est  celle  qui,  en 
»  établissant  une  maxime,  la  limite  à  certains 
»  cas  au  delà  desquels  on  ne  peut  jamais  l'éten- 
»  dre   K 

Ainsi,  les  ailleurs  français  enseignent,  contre 
la  lioi'trine  de  Locré,  que  la  disposition  d'une 
loi  est  dénionsirative,  lorsque  la  loi  ne  la  limilc 
pas,  lors(|ue  la  loi  n'exclut  pas  la  même  déci- 
sion sur  d'autres  espèces  qui  peuvent  y  avoir 
rapport. 

Enlin,  la  jurisprudence  conslante  de  la  cour 
de  cassation  est  conforme  à  cette  maxime;  en 
voici  la  preuve.  L'art,  iii  du  Code  civil  permet 
de  prouver  par  témoins  les  naissances,  mariages 
et  décès;  mais  en  deux  cas  seulement  :  1°  lois- 
(piil  n'a  point  existé  de  registres  dc  l'état  civil; 
2"  lorsqu'ils  sont  perdus. 

Selon  la  doctrine  de  Locré,  i'  faudrait  dire 
que  celte  disposilion  est  Umilalive;  car  la  loi 
n'a  point  dit  forniellemeul  (|ue  ces  deux  cas  sont 
donnés  pour  exemples:  mais  la  courde  cassaiion 
a  décidé,  au  contraire,  qu'elle  nû  l'est  pas,  parce 
que  le  Code  ne  la  limite  point  aux  deux  cas  énu- 
mérés  ;  parce  qu'il  ne  défend  pas  de  l'appliipier 
à  d'autres  cas;  el  elle  a  répété  celle  décision 
dans  trois  arréls,  l'un  du  12  mars  1807,  le  second 
du  o  février  1809,  le  troisième  du  22  décem- 
bre 1819.  Il  sullit  de  rapporter  le  considérant 
de  ce  dernier  arrêt,  parce  qu'il  est  conforme  aux 
autres  :  «  Attendu  que  ni  l'art.  14  de  l'ordon- 
»  nauce  de  11)07,  ni  l'art.  4G  du  Code  civil,  qui 
»  a  reproduit  la  disposilion  de  celle  ordonnance, 
»  en  spécllianl  deux  cas,  dans  lesquels  la  preuve 
»  teslimoniale  des  actes  de  l'état  civil  doit  être 
»  ordonnée,  savoir,  celui  où  il  n'a  pas  existé  de 
»  registres,  et  celui  où  ces  registres  auraient 
»  été  perdus,  ne  sont  ni  limitatifs,  ni  exclusifs 
)i  d'aulres  cas  où  celte  même  preuve  pourrait 
»  êlre  admise,  etc.,  ec.  » 

505.  De  cette  doctrine,  conforme  à  la  raison, 
nous  concluons  avec  assurance  que  la  disposi- 
tion de  l'art.  285,  qui  spécide  certaines  causes 
de  reproches,  n'est  puiiu  limitative,  et  n'exclut 
point  d'autres  cas;  et  que  la  religion  des  juges 
peut,  comme  le  dit  l'apinien,  suppléer  celles  qui 
sont  (nuises  (2). 

Celle  conséipience  nous  paraît  d'autant  plus 
sûre  :  1"  que  l'indication  contenue  dans  l'art.  ■.:85 
était,  comme  nous  l'avons  fait  voir,  nécessaire 
pour  dissiper  les  doutes  qui  pouvaient  s'élever 
sur  certaines  causes  de  reproches ,  et  qui  ne  peu- 
vent pas  raisonnablement  s'élever  sur  des  causes 
plus  lorles.  On  doit  donc  appliquer  ici  la  règle  : 
Quœ  (iubilalionis Inllendœ  causa.. .  inserunlur,  jus 
commune  non  lœdunl  (L.  81,  ff.  de  reg.  jur.); 


pr/A'(>6c/^c,  il  ces  (l.Tles.Kttt/.jeii  sens  cou  Irai  l'o,  Bruxelles, 
31  décembre  1828. 
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2°  que  si  celle  iudicalion  élait  regardée  coinnie 
liniilalive,  il  en  lésiillerail  une  vérilaljle  injiis 
lice,  en  ce  qu'on  y  a  omis  des  causes  de  re- 
proclics  qu'il  est  impossible  de  ne  pas  admettre, 
tandis  qu'on  y  tionve  des  causes  irès-insigni- 
iian'cs  en  elles-mêmes. 

Et  <iu'on  ne  dise  pas  avec  Locré  {Esprit  du 
Code  de  procédure,  tome  1,  page  500)  qu'il  est 
sans  danj;er  de  ne  p.is  admettre  un  luotir  de 
reproche  (pil  n'esl  pas  indiqué  dans  l'article 
cité,  quoique  plus  foi  t  ([ue  ceux  qui  le  sont,  par 
la  raison  que  «  maintenant  les  dépositions  ne 
»  sonl  pas  comptées,  mais  pesées;  que  la  con- 
»  viclion  du  juge  n'esl  pas  liée  par  la  déposilion 
»  de  plusieurs  témoins,  etc.  »  iNous  lui  répon- 
drons c|ue  la  loi  a  jugé  très -dangereux  de  lire  la 
dépiisition  d'un  lénioin  reprocliable,  cl  que  c'esl 
poui-  cela  que  l'article  291  défeml  de  la  lire,  si 
le  reproche  esl  admis;  et  Locré  lui-même  en 
donne  une  excellente  raison  (1)  ;  c'esl  que  «  lire 
»  la  déposition,  sous  tel  prétexte  que  ce  soil, 
»  c'est  s'exposer  à  faire,  sur  l'espiit  des  juges, 
))  une  impression  qui  reviendrait  malgré  eux,  el 
»  qui  rendrait  à  peu  piés  inutile  la  facnllé  de 
))  reprocher.  « 

.501.  Tassons  à  l'examen  des  moyens  de  re- 
proches généraux,  autres  que  la  parenté  et  l'al- 
liance en  collatérale,  qu'on  trouve  spécifiés  dans 
la  seconde  disposilion  de  l'article  285.  Nous 
avons  vu  ci-dessus  qu'il  y  en  a  six  (2). 

Le  premier  est  fondé  sur  la  connaissance  du 
cœur  humain.  L'observation  et  l'expérience  de 
lous  les  siècles  nous  démontrent  ([u'on  doit  tenir 
pour  suspect  le  témoignage  de  celui  que  domine 
une  passion  quelcon(|ue.  L'intérêt,  la  crainle  el 
l'espérance  agilcnl  nalurellemenl  celui  qu'on 
appelle  à  déposer  pour  ou  contre  la  personne 
dont  il  est  héritier  présomptif. 

Une  passion  plus  douce,  mais  Irès-impérieuse 
dans  un  cœur  honnête,  agile  celui  ilu  donataire. 
La  reconnaissance,  la  crainle  de  passer  pour  in- 
grat, lui  pernietlent-elles  de  voir  les  (ails  qui 
intéressent  l'honneur  ou  la  fortune  de  son  bien- 
faiteur, tels  qu'ils  sont  el  tels  qu'il  les  verrait 
dans  l'étal  calme  et  tranquille  de  la  raison?  La 


(1)  Esprit  du  Code  de  commerce,  t.  9,  p.  .'512. 

(2)  l,e  premier  moyen  de  reproche  cal  uiaintc>:u. 
(Voy.  supra.) 

f5;  )I  i*>i  bun  (l'en  coimnih'e  le  texte.  Celle  itii  28  uc- 
titln-e  liltj,  rapportée  duiis  le  lienieit  de  A'éruu,  tome  I, 
p.  20,  porte  :  ■<  Certaines  ordonnances  faisatU  mention 
>■  que  ceux  qui  tiendront  notre  parlement  ne  mangeus- 
»  sent  ni  luiyvenl  avce  les  parties  qui  ont  affaire  devant 
»  cnx  ;  ajourons  et  ordonnons  que  dorcsnavanl  et  dès 
»  mainlcnaiU,  dcfendous  aux  prvsidenh  et  conseillers, 
"  sur  leurs  serments,  que,  le  raoitis  qu'ils  pourront,  ils 
»  fré([uentcnt  el  coniniuniijucnt  avec  les  parties  plaidant 
»  en  noircilile  cour,  et  que  ils  ne  mangeussc-nl  ne  boy venl 
»  avec  elles,  ii  leur  convy,  ne  avecques  leurs  procureurs 
M  el  avocats,  quand  ils  sauront  que  lestlits  procureurs  et 
»  avocats  les  convoyeronl  à  la  requête  et  aux  dépens 
«  desdites  parties,  el  aussi  que  lesdils  présiilcnts  el  cou- 
.1»  scillers  se  gardent  le  plus  iju'ils  pourront  de  prendre 


loi  a  redouté  la  séduction  de  la  reconnaissance, 
el  permis  de  l'opposer  contre  le  témoignage  du 
donataire,  comme  un  moyen  de  reproche.  La 
qualilé  de  donataire  esl  donc  une  des  qualités 
que  le  juge,  comme  le  dit  d'Aguesseau,  doil  exa- 
miner dans  la  personne  du  témoin. 

Remar(|uons  que  le  Code  n'étend  point  ce  re- 
proche au  témoin  donateur,  ni  au  témoin  dont 
l'une  ou  l'autre  des  parties  doit  hérilcr.  Celui-ci 
n'a  rien  à  espérer  ni  à  craindre  de  son  héritier 
présomptif.  Il  esl,  à  son  égard ,  dans  une  par- 
faite indépendance. 

Il  en  esl  de  même  du  témoin  donateur.  Le 
donalaire  seul  est  engagé  dans  les  liens  de  la 
reconnaissance;  il  devient,  en  acceptant  le  bien- 
fait, l'obligé  du  donaleur,  qui,  de  son  colé,  de- 
meure indépendant  et  se  place  au-dessus  du 
donataire.  L'alleclion  que  le  donateur  semble 
témoigner  au  donataire,  en  le  préférant  à  ses 
propres  héritiers,  n'a  point  paru  de  nature  à  la 
ranger  au  Donibie  des  moyens  généraux  de  re- 
proche contre  un  témoin.  Les  libéralités  n'ont 
pas  toujours  l'alleclion  pour  principe;  la  vanité, 
et  d'aunes  passions  encoie,  qui  n'ont  pas  per- 
sonnellement le  donataire  pour  objet,  peuvent  en 
être  le  motif  secret. 

503.  Le  second  moyen  de  reproche,  indiqué 
dans  la  disposition  de  l'an.  285,  n'était  mis,  par 
l'ordonnance  de  dÔCT,  ni  au  nondire  des  repro- 
ches généraux,  ni  môme  au  nombre  des  uioyeus 
de  récusation. 

Nos  anciennes  ordonnances  (5)  défendaient  à 
ceux  qui  lenaienl  le  parlement  de  boire  el  de 
manger  avec  les  parties  plaidantes  devant  eux. 
11  parait  que  cette  défense  paiticulière  aux 
membres  des  parlements  était  fondée  sur  des 
raisons  de  décence  et  d'honuélelé  publique.  Le 
magistrat  est  la  femme  de  César,  qui  ne  doit  pas 
même  être  soupçonnée.  L'ordonnance  de  1007 
n'avait  donc  point  fait  de  la  contravention  à 
celle  défense  un  moyen  spécial  de  récusation  (4)  ; 
mais  elle  déclarait,  arl.  l-z,  titre  2i,  qu'elle 
n'entendait  pas  exclure  les  autres  moyens  de  fait 
et  de  droit,  pour  lesquels  un  juge  peut  être 
valableuieul  récusé. 


»  cl  lie  recevoir,  par  eux,  leurs  gens  et  familiers,  aucuns 
..  dons  ou  présents  desdites  parties,  aulremenl  que  il 
»  n'est  permis  de  droil,  sous  i|uel<|uc  prétexte  que  ee 
»  soit,  el  soit  de  \iande,  \ins,  ou  autre  chose.  >i 

Voyez  aussi  l'ordonnaiiec  de  suint  l.onis  de  décem- 
bre I2o0,  art.  !"•;  la  loi  C,  §  3,  fl'.  de  otRc.  proconsui., 
1,  16. 

i)  Cependant  l'article  15  défend  aux  juges  commis- 
saires qui  descendent  sur  les  lieux,  et  aux  experts,  »  de 
»  recevoir,  [tar  eux  ou  par  leurs  domestiques ,  aucuns 
>i  présents  des  parties,  ni  de  soull'rir  qu'ils  les  défrayent 
»  cl  payent  leur  dépense  direclement  ou  indirectement, 
»  à  peine  de  concussion  ou  d'amemle.  » 

Mais  celle  disposition  spéciale  n'esl  point  étendue  aux 
autres  juges,  qui  nul  bu  ou  mangé  chez  l'une  ou  l'autre 
des  parties,  depuis  le  procès  commencé.  Ce  moyeu  de 
récusation  reslail  donc  abandonné  à  la  prudence  des 
magistrats. 
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Dans  un  siècle  où  l;i  corruption  des  mœurs  est 
parvenue  ;iu  dernier  degré,  corruwpcre  et  cor- 
rumpi  sœciilum ,  on  soupçonne  facilement  la 
subornation  des  témoins  et  la  lorruplion  des 
juges.  Le  (iode  de  procédure  permet  de  repro- 
cher le  témoin  «  qui  aura  Im  ou  mangé  avec 
»  la  partie  et  à  ses  trais,  depuis  la  prnniDiriu- 
»  lion  du  jtiyemcnl  qui  a  ordonné  l'enquèle.  » 
(Art.  283.) 

Il  permet  également  de  récuser  le  juge  qui, 
«  depuis  le  commencemeiil  du  prnrh,  a  bu  ou 
»  mangé  avec  l'une  ou  l'autre  des  parlies,  dans 
»  leur  maison,  n  (An.  37S,  8.) 

On  ne  peut  se  dissimuler  (pie  la  rédaction  de 
ces  deux  dispositions  laisse  beaucoup  à  désirer 

Les  auteurs  enseignent  (I)  qu'on  peut  présu- 
mer séduit  (ui  corrompu  le  témoin  qui  a  bu  ou 
mangé  cbez  l'une  des  parlies;  mais  ils  exigent 
que  ce  soit  depuis  l'assignation  qui  lui  a  élé  don- 
née pour  déposer;  ils  ajoutent,  avec  raison,  que 
la  présomption  dépend  des  eirconslances  el  de  la 
qualité  des  personnes. 

Notre  art  285  élend  le  reproche  au  cas  même 
oi'i  le  témoin  aura  bu  ou  mangé  avec  la  partie, 
depuis  la  prononeialion  du  jugement  quia  or- 
donné l'enquête  ;  sans  distingue!'  s'il  avait  ou  non 
connaissance  du  jugement  qui  a  ordonné  cette 
enquête;  s'il  connaissait  l'e.vistence  du  procès; 
s'il  savait  ou  non  qu'on  devait  l'appeler  en  té- 
moignage. Celle  disposilion  trop  générale  parait 
ainsi  trop  rigoureuse. 

Celui  (pii,  depuis  ()u'il  est  appelé  eu  témoi- 
gnage, va  néanmoins  s'asseoir  fré(|ueminenl  à  la 
table  de  la  partie  cpii  l'appelle,  peut,  avec  quel- 
que raison,  être,  suivant  les  circonstances,  soup- 
çonné de  prévention  ou  de  séduclion. 

Mais  ((u'un  lémoiii  honnéle,  tioneslœ  el  ineul- 
palœ  vilœ,  (|ui  s'est  trouvé,  même  par  occasion, 
à  l'un  de  ces  repas  d'usage  dans  la  société,  à  une 
fête  où  sont  oniinairement  invités  moins  d'amis 
que  d'inditlérents,  puisse  être  reproché,  unique- 
ment parce  qu'il  a  été,  à  vingt  ou  trente  lieues 
de  là,  prononcé  un  jugcmeni  qui  ordonne  une 
enquête  dans  un  procès  doni,  peul-élie,  il  igno- 
rait l'existence,  et  où  il  n'était  poiul  encore  ap- 
pelé en  lémnignage,  c'est  évidemmeni  porter  la 
dédance  et  le  soupçon  au  delà  de  toute  raison; 
c'est  s'exposer  à  priver  la  partie  d'un  témoignage 


(t)  Voy.  Jousïic,  sur  l'arl.  t,  lil.  23  île  l'oriloiirmiice. 
{Voy.  1.1  noie  sur  le  n»  297,  supra.) 

(2)  t..  5,  S  5;  I    i,  iï.  de  IcHibus.  22,  S. 

(3)  Vid.  .«ii;)rn.  ii"  2ll0. 

(i)  l*>asmi  .idaijia,  lil>.  5.  cens.  5,  n»  75. 

(3)  11  y  a  cependant  des  eas  on  ils  sonl  reçus,  même 
en  nialière  eriminelle,  lorstni'ils  lemlenl  it  établir  des 
faits  qni  n'oiU  eu  d'auti-es  témoins  que  les  signataires  ilu 
certilicat,  el  que  ees  personnes  sont  irailleurs  dijines  de 
foi.  Les  jn|j;es  peuvent  alors  s'en  contenter  pour  .tsseoir 
un  jiii;rineiit  h  la  dceliarj^e  de  raeeusè.  Eu  voici  un 
exemple  tiré  de  la  Colleclioit  île  jnrisprudcnrc  t\v-  Camus 
et  Bayai-d. 

Un  avocat  d'.Vurillac  avait  élc  accusé,  par  un  conseiller 


nécessaire  à  la  découverte  de  la  vérité,  et  à  ret»- 
dre  la  preuve  impossible. 

Si  donc  les  juges  étaient  forcés  d'admeltre,en 
tous  ces  cas,  le  reproche  fondé  sur  ce  qu'un  té- 
moin a  bu  et  mangé  avec  la  partie,  depuis  la 
prononeiution  du  jugement,  el  de  rejeter  son  lé- 
moignage ,  sans  qu'il  leur  fût  permis  d'avoir 
égard  aux  circonstances,  el  à  la  qualité  des  per- 
simnes,  on  ne  pourrait  s'empêcher  de  convenir 
tpi'il  y  a,  dans  notre  art.  283,  imprévoyance  ou 
injustice;  mais  nous  avons  vu  que  les  juges  ont, 
suivant  les  circonstances,  le  pouvoir  do  rejeter 
même  les  reproches  indiqués  par  la  loi. 

30().  Le  troisième  moyen  de  reproche,  indiqué 
dans  la  seconde  partie  de  l'art.  283,  est  le  cas 
où  le  témoin  appelé  «  donné  un  cerlilical  sur  les 
faits  relatifs  au  proeès. 

On  peut  trouver  la  première  source  de  celledis- 
posiliondans  un  rescril  de  l'empereur  Adrien  (2), 
(|ui  répondail  qu'il  en  croirait  les  témoins,  el 
non  les  témoignages  écrits  ,  c'est-à-dire  les  cer- 
tificats :  testibus  se ,  non  teslimoniis  credilurum. 
L'autorité  des  témoins  présenls,  dil-il  encore, 
est  tout  autre  que  celle  des  certificats  qu'on  a 
coutume  de  lire  aux  juges.  Au  lieu  ([u'mi  inter- 
roge les  témoins,  qui  doivent  rendre  raison  di^ 
leur  déposilion  (5);  au  contraire,  les  certificats 
ou  témoignages  écrits  sont  des  témoins  sourds 
el  muets,  qui  n'enlendent  aucune  observation 
et  qui  n'y  peuvent  répondre  :  TesHmonia  surdu 
et  muta,  dit  le  proverbe  (i). 

En  général,  on  nomme  certificats  les  écrils 
par  lesquels  on  rend  témoignage  d'un  fait,  en 
atteslanl  qu'il  est  ou  qu'il  n'est  pas.  Nous  en 
connaissons  de  deux  espèces  :  les  uns  nécessai- 
res et  qualifiés  ,  exigés  même,  en  certains  cas, 
par  la  loi,  comme  les  certilicats  de  vie  ou  d'exis- 
tence, les  certificats  d'élniles,  de  service,  etc.; 
ceux-là  font  foi  lorsipi'ils  sont  donnés  par  les 
personnes  que  la  loi  charge  de  les  donner. 

Il  en  est  aiilrement  des  simples  cerlificats  sur 
les  faits  relatifs  à  un  procès,  el  donnés  par  une 
personne  à  une  autre,  sur  la  seule  réquisition  de 
la  piemièrç.. 

On  a  toujours  [lensé,  en  France,  (|ue  ces  té- 
moignages muets,  arrachés  souvent  à  la  com- 
plaisance et  à  la  faiblesse,  méritaient  peu  d'é'- 
gttrds  aux  yeux  de  la  justice  (3),  parce  qu'ils 


lin  siège,  de  s'être  livré  à  des  propos  injurieux  contre 
ce  dei-nicr,  dans  la  clianihre  du  conseil,  en  présence  des 
juges  qui  a\aient  été  obligés  de  le  faire  sortir. 

Sur  ce  simple  énoncé  de  la  plainte,  favoeat  avait  clé 
déerété  d'ajournenieiu  personnel  par  le  lieutenant  ci'i- 
inincl  d'Aurillac.  Sur  l'appel  de  ce  décret,  Pavocat  raj»- 
porta  un  certificat,  qui  lui  fut  donné  par  tous  les  juges 
pri-sents  à  la  cliainhrc  du  conseil.  Ce  certitical  attestait 
que  l'avocat  s'était  comporté  avec  décence,  et  qu^ils 
n'avaient  aucun  reproche  ù  lui  faire. 

1. 'avocat  prolinisil  encore  d'autres  cerlilicals  qui  prou- 
vaient que,  depuis  neuf  ans  ipi'il  exerçait  la  profession 
d'avocat,  il  s'était  toujours  comporté  d'une  manière  digue 
de  son  étal.  Ses  confrères  écrivirenl  à  M.  le  bttloniiicr  de 
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sV'cai'leiU  des  voies  que  la  lui  aiiioiise  pour  par- 
venir à  la  preuve,  parce  <(ii'ils  ne  sont  point 
munis  (In  sceau  du  sernieni,  requis  pour  assurer 
la  foi  des  téumins. 

On  alla  plus  loin  :  on  en  vint  au  point  de  pen- 
ser (|ue  le  léiMoln  qui  a  consenli  de  donner  un 
cerlilical  sur  les  l'ails  relalifs  au  procès  s'élail 
rendu  suspecl,  élue  pouvait  plus  être  un  témoin 
oinni  cxcepiione  mujtir,  parce  que  sa  foi  en!;ai;ée 
peul  le  i;éner  dans  sa  déposition  orale,  et  l'em- 
pèchcr,  par  mauvaise  lionle,  de  dire  toute  la  vé- 
rité, au  risque  de  se  tiouver  en  contradiction 
avec  l'éciit  qu'il  a  iiuprudetjinicnl  signé. 

Dans  les  conclusions  qu'il  donna.  Tors  d'un 
arrél  rendu  par  le  pailemeiil  de  Paris,  le  H  août 
KiSKi,  rapporté  à  sa  date  dans  \ii  Journal  des  nu- 
tlictices  ,  l'avocat  général  de  Lamoignon  posai! 
en  principe  que  ce  serait  un  bon  moyen  de  re- 
pruclie  contre  les  témoins  ,  que  de  s'être  assuré 
de  leur  dé|)osition  par  écrit. 

Le  plus  suivi  des  commentateurs  de  l'ordon- 
nance de  llil)7,  Joussc,  mit  cette  circonstance  au 
rang  des  reproches  (|u'il  indique  comme  vala- 
bles. Il  paraît  (|ue  c'est  là  (pie  les  rédacteurs  du 
Code  ont  puisé  le  moyen  de  reproche  indiqué 
dans  notre  art.  285,  contre  le  témoin  qui  a  donoé 
des  cerlilicais  sur  les  [ails  relalifs  au  procès. 

Iteslreinle  dans  ses  justes  limites,  celte  dis- 
position est  sage.  Lu  certificat  concerté  entre  la 
partie  et  le  témoin  est  un  des  moyens  les  plus 
siirs  de  l'aire  réussir  la  séduction,  et  d'empêcher 
le  témoin  séduit  ou  suborné  de  varier  ensuite 
pour  en  revenir  a  la  vérité.  Il  est  plus  facile  d'ar- 
ranger dans  un  écrit  que  dans  sa  mémoire  uu 
récit  artilicienx  de  faits  faux  ou  altérés,  à  dessein 
de  déguiser  la  vérité.  C'est  par  ce  motif  que 
l'art.  271  du  Code  exige  que  le  témoin  dépose 
de  vive  voix,  sans  qu'il  lui  soit  permis  de  lire 
aucun  projet  écrit.  Une  déposition  rédigée  d'a- 
vance et  avec  art  peut  avoir  été  suggérée  et  con- 
certée; elle  est  au  moins  suspecte,  car  elle  an- 
nonce de  deux  choses  l'une  :  ou  que  le  témoin 
s'est  délié  de  sa  mémoire,  ou  qu'il  craint  de  s'ex- 
poser à  des  contradictions.  Les  dispositions  des 
art.  271  et  283  oht,  entre  elles,  beaucoup  d'a- 


l'ocilre  (les  avonils  de  l*:U'is,  el  le  prièrent  de  s'iiitc-ressep 
pour  lui,  et'  qu'il  (ic  niaixiua  p:is  de  faiee. 

.M.  l'avocat  iiénéi  al  lîarenlin,  porlaiil  ta  parole  en  celte 
alTaire,  <til  qu'il  avait  la  sutisfuvlion  dr  poiivuir  ycrntnir 
à  l'urdrr  des  uvuralu,  pour  sulliciler,  en  faveur  de  l'ac- 
cust^,  la  décharge  li'uii  décret  dont  l'inonccoce  avait  droit 
de  s'alarmer,  l'ar  arrèl  du  17  aoijt  170.^,  conforme  aux 
conclusions  de  ce  niagislral,  la  cour  dt'cliargea  l'avocat 
d' Au  r  il  lac  des  accusai  ions  contre  lui  iiUentées  à  la  retpicte 
du  conseiller. 

La  inayisiratuce  élail  alors  Tainie  et  la  protectrice  de 
l'ordre  des  avorals,  (|ui.  de  leur  côté,  Tavaient  portée  an 
jdus  haut  degré  de  rontiance  et  de  respect  dans  Tespril 
des  peuples,  el  qui ,  dans  toutes  les  occasions  difliciles, 
faisaient  cause  euniniune  avec  elle,  el  la  soutenaient  dans 
l'opinion  publique  avec  une  force  presque  invincible 
contre  le  (iespolisuie  el  les  allaipies  d<*s  ministres,  aux 
injustices  desquels  elle  avait  alors  le  courage  de  rcsisler. 


nalogie  el  de  coiinexité.  l'ne  déposition  écrite 
est  un  véritable  cerlilical  Mir  les  lails  du  procès. 
Elle  ne  dillère  du  certllic;it  proprement  dit  qu'en 
ce  (pie  récrit  qui  la  contient  n'a  pas  été  remis 
à  la  pallie  pour  élre  présenté  au  juge.  Mais  ne 
pcut-(Ui  pas  soiipÇiMiiier  ([u'il  en  a  été  remis  UD 
double  à  la  partie'/  .\ubsi  les  auteurs  qui  ont 
écrit  sous  l'empire  de  rindounaiice  de  I(i67, 
hupielle  n'avait  pas  mis  les  cerlilicats  au  rang 
des  leproclies  qu'on  peut  pro|)oser  contre  les 
témoins  qui  les  ont  donnés,  enseignent  néan- 
moins (|ue  «  si  le  juge-commtssaire,  se  faisant 
»  un  devoir  de  rapporter  exacteme.U  la  vérilé, 
»  déclarait  (|ue  la  d(q)osition  a  été  apportée 
»  écrite  par  le  témoin  ,  il  est  indubitable  qu'elle 
»  serait  rejetée  (1).    '■ 

Celle  reinar(iue  est  importante.  Qiiehiue  bien 
préparé  (|ue  soit  un  témoin  s(Mliiit,  il  se  trouve 
déconceité  quand  il  n'est  pas  re(;u  à  lire  la  dé- 
position qu'il  a|iportait  écrite.  11  se  contredil 
facileinenl  sur  les  faits  qu'il  ignore  ou  qu'il 
cherche  à  di-guiser,  quand  il  se  trouve  forcé  de 
les  détailler  oralemenl  et  de  ui(;moir(!  ;  ses  con- 
tradictions lorsqu'il  est  d'ailleurs  appris  qu'il 
avait  apporté  une  déposition  écrite,  sont  un 
moyen  infaillible  pour  faire  rejeter  son  témoi- 
gn.ige. 

507.  Il  résulle  de  ce  que  nous  avons  dit  ([ue, 
|)our  qu'il  puisse  fouder  un  moyen  de  reproche, 
l'écrit  ([u'on  présenle  comme  certificat  doit  avoir 
pour  objet  de  s'assurer  de  la  déposition  du  té- 
moin; ((u'il  doit  être  volontairement  délivré  à  la 
partie  qui  en  fait  usage.  On  ne  devrait  donc  pas 
regarder  comme  un  certificat  ou  moyen  de  re- 
proche la  signature  de  celui  qui,  ayant  en  (|ua- 
liléde  membre  d'un  conseil  de  famille  concouru 
à  l'aulorisatioii  de  suivre  un  procès  dans  l'iuté- 
rél  du  mineur,  serait,  dans  la  suite,  appelé  en 
témoignage  sur  un  f.iil  lelalif  à  ce  procès,  à 
moins  qu'il  ne  se  trouvât  parent  au  sixième  degré 
du  même  nuneur  (2). 

On  ne  devrait  pas  considérer  connue  certificat 
ou  moyen  de  repioche  sullisanl  la  réponse  faite 
par  un  témoin  à  une  lettre  où  on  lui  demandait 
s'il  avait   connaissance  des  faits.  On  a  toujours 


Que  les  temps  sont  changés!  L'usurpateur  de  toute 
puissance  et  de  toutes  nos  libertés  voulut  aussi  détruire 
la  noble  indépendance  des  avocats,  si  juslemenl  el  si 
éloque(ninenl  célébrée  par  le  grand  chancelier  d'.Vgues- 
seau.  L'n  décret  injuste  el  huinilianl  la  leur  ravit,  et  les 
plongea  dans  cet  état  de  dépression  que,  depuis  quel>|ues 
années,  un  saisil  toutes  les  occasions  d'aggraver  et  de 
leur  faii-e  sentir.  11  iTest  aujourd'hui  mince  conseiller  ou 
membre  d'un  parquet,  à  peine  sorti  des  bancs  île  l'école, 
qui  ne  eruie  ?,'honoi-ei'  en  les  harcelanl  à  la  seule  appa- 
rence ilu  tort  le  plus  léger,  sans  égard,  sans  respect 
pour  des  réputations  ac(iuises  par  de  longs  services  el 
par  une  vie  sans  reproche.  Qu'en  esl-il  arrivé?  La  ma- 
gistrature a-t-elle  recouvré  l'estime  el  la  contiance  publi- 
((iies  ? 

(1/    Vuy    Uuparc-l'oullain,  l.  9,  p.  381. 

(2)  Ainsijugé  jiar  airél  de  la  cour  de  t'aris  du  10  mars 
ISUilj  Dalloz,  v"  Témoin,  n"  121. 
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regardé  cimime  permis,  il  esl  même  priideiit, 
avaiil  d'appclei'  un  léiiioiii,  de  s'enquérir  de  lui 
s'il  a  connaissance  des  faits,  et  ce  qu'il  en  sait. 
Celle  infonnalion,  nécessaire  pour  ne  pas  ap- 
peler des  témoins  inutiles,  n'a  rienparelle-nième 
qui  puisse  l'aire  naître  un  soupçon  raisonnable 
contre  sa  véracité. 

Ou  ne  peut  encore  considérer  comme  un 
certilical  la  signature  des  témoins  qui  ont  as- 
sisté à  un  acte  sous  seinj;  privé,  qu'ils  ont  sous- 
crit, auquel  ils  n'ont  point  intérêt,  et  qui  sont 
ensuite  appelés  comme  témoins  dans  l'instance 
en  vérilicalion  d'écriture. 

Les  juges,  au  reste,  ont  la  plus  grande  lati- 
tude de  pi  m  voir  pour  décider  ce  qu'on  doit  ou  non 
considérei'  comme  un  certificat,  puisque,  ainsi 
que  nous  l'avous  vu,  n'»  296  et  suivants,  ils  ne 
sont  pas  obligés  d'admettre,  et  qu'ils  peuvent, 
au  coulraiie,  rejeter,  suivant  les  circonstances, 
les  moyens  de  reproches  indiqués  dans  l'art.  285 
du  Code  (1). 

508.  Un  certificat  donné  devant  notaire,  à  la 
réquisition  de  celui  qui  est,  dans  la  suite,  ap- 
pelé en  témoignage  sur  les  mêmes  faits,  n'a  pas 
moins  do  force  pour  fonder  un  reproche  qu'un 
certificat  sous  seing  privé,  quoique,  par  un  arrêt 
rendu  le  10  messidor  au  x,  et,  par  conséquent, 
antérieur  à  la  promulgation  du  Code  de  procé- 
dure, la  cour  de  Kemies  ait  jugé  qu'une  déclara- 
tion des  faits  devant  notaire,  n'étant  pas  au 
nombre  des  reproches  établis  par  l'ordonnance 
de  1667,  ne  pouvait  être  présumée  l'effet  de  la 
suggestion ,  mais  d'une  erreur  dans  le  mode  de 
constater  les  faits. 

509.  Mais  il  est  évident  qu'on  ne  peut  assi- 
miler à  ceux  qui  auraient  donné  des  certilicats, 
sur  des  faits  relatifs  au  procès,  dans  l'objet  et 
dans  le  sens  de  l'art.  285,  ni  le  notaire  qui  a 
reçu  un  contrat,  ni  les  témoins  instrumen- 
ta ires. 

Ils  accomplissent  un  ministèrenon-seulement 
avoué  par  la  loi,  mais,  de  plus,  nécessaire  pour 
donner  l'authenticité  aux  actes.  C'est  pour  cela 
qu'ils  sont  appelés,  et  non  pour  donner  un  cer- 
tificat sur  les  l'uits  d'un  procès  qu'on  était  loin 
de  prévoir  au  moment  où  le  contrat  a  été  passé. 
On  ne  peut  donc  assimiler  cet  acte  à  un  cer- 
tificat donné  sur  un  procès.  Ainsi  l'a  décidé  la 
cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  25  no- 
vembre 1Sd2,  rendu  dans  l'affaire  du  juif  Aarou 
Feist  Salomon,  dont  nous  avons  déjà  parlé  supra, 
n°  29.^. 

Cet  aiM-êt  décida  :  1°  que  les  signatures  des 
notaires  et  des  témoins  instrumentaires,  ([ui 
souscrivent  des  actes,  ne  peuvent  être  assimilées 
aux  certificats  donnés  sur  les  faits  d'un  procès; 
certificats  que  l'art.  285  du  Code  de  procédure 


(1)  Voij.  Beppiat,  nbi  .supra  ;  Carré,  ii"  llli;  Huute- 
feuille,  page  157;  Orléans,  20  février  1821  ,  et  Daltoz, 
vo  Témoin,  i\o  f2G. 


met  au  nombre  des  reproches  généraux  qu'il 
indique. 

2°  Que  les  (|ualilés  des  notaires  et  des  lé- 
moins  instrumenlaires  n'étant  point  au  nombre 
des  motifs  généraux  de  reproches  indiqués  par 
le  même  article,  on  ne  peut,  uniquement  sur 
ces  qualités,  rejeler  leurs  témoignages,  sans 
violer  la  loi,  en  admettant  un  motif  de  reproche 
général  qu'elle  n'a  pas  créé. 

Prenons  donc  pour  constant  que,  lorsqu'il 
s'agit  de  prouver  pai-  témoins  des  faits  relatifs  à 
des  actes  notaiiés,  dans  les  cas  oii  la  preuve  tes- 
timoniale est  admissible,  les  notaires  et  les  té- 
moins instrumentaires  peuvent  et  doivent  être 
admis  en  témoignage,  ainsi  que  toute  autre  per- 
sonne, à  moins  qu'il  n'existe,  indépendamment 
de  leurs  qualités,  quelque  motif  de  reproche  par- 
ticulier, capable  de  les  faire  écarter  (2). 

510.  Mais  quel  doit  être  l'ctlél  ou  la  force  de 
leurs  dépositions?  C'est  une  autre  question  fort 
importante.  Nulle  difficulté,  lorsque  les  faits 
qu'il  s'agit  de  prouver  n'ont  rien  de  contraire  à 
Ceux  qui  sonl  alleslés  dans  l'acte,  et  qu'ils  peu- 
vent se  concilier  avec  ceux-ci.  Ladépiisilion  des 
notaires  el  des  témoins  instrumenlaires  doit 
avoir,  en  ce  cas,  la  même  force  (luecellede  toute 
autre  personne,  contre  laquelle  il  n'existe  aucun 
moyi'U  de  reproche  légitime,  et  cela,  quand 
même  leur  déposition  tendrait  à  détruire  ce 
même  acte  iiu'ils  ont  concouru  à  rendre  authen- 
tique. Par  exemple,  si  le  conlral  était  attaqué 
pour  cause  de  dol  ou  de  fraude,  de  violence  ou 
de  crainte,  et  que  les  faits  (|ui  carac'térisent  le 
dol  ou  la  crainte  ne  soient  venus  à  la  connais- 
sance du  notaire  et  des  témoins  instrumenlaires 
que  postérieurement  à  l'acte,  nul  doute  qu'en 
ce  cas  leur  témoignage  ne  |)uisse  sullire  pour 
faire  rescinder  le  contrat;  car  alors  ce  n'est  pas 
l'acte  qui  est  attaqué,  c'est  la  convention  qu'il 
contient. 

Leur  témoignage  suffirait  encore,  s'il  s'agis- 
s.iit  de  prouver  que  la  somme  qui,  dans  l'acte, 
est  dite  comptée  et  uumérée  en  présence  du  no- 
taire et  des  témoins,  ne  l'a  été  que  fictivement, 
et  qu'elle  a  été  ensuite  rendue  à  celui  qui  l'avait 
comptée.  La  déposition  du  notaire  et  des  lé- 
moins  instrumentaires,  qui  auraient  connais- 
sance de  ce  l'ait,  mériterait  une  confiance  égale 
à  celle  de  toute  autre  personne;  car  leur  foi 
n'est  point  ciunpromise,  leur  témoignage  peut 
également  contenir  la  vérité,  et  quand  ils  ont 
attesté  que  la  somme  avait  été  comptée  en  leur 
présence,  et  quand  ils  attestent  que  depuis  elle 
a  été  remise  à  celui  qui  l'a  comptée. 

5H.  Mais  si  la  déposition  du  notaire  et  des 
témoins  instrumentaires  se  trouvait  eu  contra- 
diction avecles  faits  dont  ils  ont  attesté  la  vérité 


(2)  Benial,  sur  l'art.  285,  noie  6  ;  Carré,  sur  ce  même 
article  ;  arrêt  (te  cassation  <lu  23  novembre  1812  ;  Dalloz, 
vo  Témoin,  n"  129. 
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ilans  l'acte;  si  l'iicte  élail  allaqiiô  par  la  voie  du 
l'adv  iiiiiicipal  ou  incident,  il  nous  paraît  qu'il 
faut  disliu^uer. 

Si  le  liiiix  reproché  à  l'acte  public  n'implique, 
dans  l'accusation,  ni  le  notaire,  ni  les  témoins 
insiruinentaircs,  leur  témoignage  ne  peut  être 
suspect.  Pur  exemple,  un  notaire  trop  contiant 
reçoit  un  acte  dans  lequel  un  débiteur  lait  in- 
lei  venir,  sous  le  Taux  nom  de  son  créancier  (1), 
une  personne  qui  reconnail  avoir  rc(;u  la  somme 
due,  et  qui  en  consent  quittance.  Le  notaire  et 
les  témoins  instrumentaires  découvrent  ensuite 
qu'ils  ont  été  trompés,  et  s'en  plaignent;  le  véri- 
table créancier  s'inscrit  en  faux  contre  la  quit- 
tance!, et  l'ait  appeler  en  témoignage  le  notaire 
et  les  lénmins  inslrumentaiies  de  l'acte,  qui, 
comme  nous  l'avons  vu,  ne  peuvent  être  récusés 
à  raison  de  cette  seule  qualité.  Leur  déposition, 
l(U'S(|ue  d'ailleurs  elle  ne  présente  rien  de 
suspect,  peut  former  une  preuve  com;;lè!o  (2) 
contre  le  débiteur  de  mauvaise  loi,  et  coiitie  le 
faux  créancier,  son  complice.  Le  notaire  et  les 
témoins  instrumentaires  sont  même  ,  le  plus 
souvent,  les  seuls  témoins  qui  aient,  en  pareil 
cas,  une  connaissance  personnelle  des  faits,  et 
qui  puissent  en  déposer  de  visu. 

Si,  au  contraire,  les  moyens  de  faux  impli- 
quaient également  les  notaires  et  les  témoins 
instrumentaires;  s'ils  étaient  tels  qu'on  pût  leur 
dire  :  Vous  mentiez  alors,  ou  vous  mentez  aujour- 
d'bui;  par  exemple,  si  le  plaignant  soutenait 
que  les  témoins  instrumentaires  n'ont  pas  assisté 
à  la  confection  entière  de  l'acte,  ou  n'y  ont  pas 
assisté  du  tout,  quoiqu'ils  l'aient  signé  de  con- 
liance  :  la  question  de  savoir  si  ce  fait  peut  être 
prouvé  par  la  seule  déposition  du  notaire  et  des 
témoins  a  été  souvent  agitée  tant  dans  l'an- 
cienne que  dans  la  nouvelle  législation,  et  les 


(t)  Cet  exemple  est  emprunté  du  présiitenl  Favre. 
Viiyez  aussi  .Merlin,  Questions  de  droit,  v  Fuux,  §  2. 

(!2)  I,e  pi'ésiilenl  Favre  ne  le  jteiisait  pas;  nous  ver- 
rous bientôt  si  son  opinion  doit  être  aujourd'hui  suivie. 
^^lici  eoinme  il  s'exp;'ime  dans  son  CuUe,  lib.  2,  lit.  IG, 
defin.  II  : 

«  Confessio  noiarii  falsum  esse  instruraentum  confi- 
lenlis,  non  nocel  contraetanlibus  ,  nisi  alife  sinl  proba- 
liones,  el  (plaies  esse  debeaut. 

n  ^o^ario  dicenti  falsum  a  se  confcclum  iiislruraenlum, 
pi'opU'i-  stippositam  a  debilore  dnlo  personam  faisi  credi- 
toi-is,  ipii  pecuiiinin  sibi  solulam  proliterelur,  non  us(|ue 
adeo  f'i'fditiir.  ut  slalim  fjlsum  dici  debout  insti'umcn- 
lutn ,  «pianivis  id  ex  lide  et  porsoua  nului-ii  pi'œcipiius 
vires  aeeipial,  ^ive  notai-ius  turpitiidiiiem  suain  alleget, 
(piod  eveiiit  si  dolum  a  se  parlieipaliiin  faleatur,  sive 
ceiiselur  faeililatem  suam  debiloris  dolo  cii-cumvenlain 
esse. 

>'  Fides  enim  illa  publica  qnam  inslrumi^ntuin  semel 
liabcre  rœpit ,  non  ita  facile  labefaetari  potest,  in  pr;c- 
jiidieium  ejus  ipii  iiistniiiicnlo  nililur,  pr;eserlim  ciiin 
ex  eo  eriiiiiMi  faIsi  contra  lu-oducentein  indiicaliii'.  .^aln 
si  non  andiltir  pcrire  vidciis,  multo  minus  audieliir,  qui 
id  a^it  ut  ipse  et  alitis  pcreaiit. 

»  Ergo  alias  pi-obationes  ad  falsum  lu-obandum  coii- 
quiri  oporlebit,  iiitci' quas  prsecipua  eril  si  is,  qui  sup-  I 


opinions  ne  paraissent  pas  encore  entièrement 
lixées. 

On  dit,  d'un  côlé  !.>),  que  l'acte  aulbenti(|ue, 
une  fois  parfait  par  la  signature  des  notaires  et 
des  témoins,  lait  pleine  loi  en  justice;  que  ce 
principe  a  été  établi  pour  le  bien  de  la  société 
en  général,  pour  donner  de  la  stabilité  aux 
transactions  passées  entre  les  bomiiu's.  Il  est 
donc  de  rinlérét  public  ijue  le  sort  des  actes 
soit  invariable;  qu'il  ne  puisse  dépendre  de  la 
séduction  de  ceux  là  mêmes  qui,  après  leur 
avoir  donné  la  forme  aulheuti([ue,  en  (lutililé 
de  personnes  publiiiues,  seraient  les  lUiiities  de 
les  anéantir  par  des  déclarations  ou  dépositions 
contraires,  données  comme  pei;  oiines  privées. 
Quelle  conliance  pounait-nn  accorder  à  ces 
nouveaux  téiinji^nages'?  Le  ministère  des  iio- 
laiit's  el  l'assislatiee  des  témoins  sont  requis 
dans  un  acte  aullienlique,  afin  qu'ils  puissent 
certifi.'r  que  chaque  disposition  ,  chaqui;  clause 
qu'il  reniérme,  quoique  non  écrite  di;  la  main 
des  contractants,  n'a  cependant  été  que  la  pure 
et  simple  expression  de  leur  volonté;  que  cha- 
cune des  formalités  prescrites  et  référées  a  réel- 
lement été  observée;  enlin  que  l'acte  a  été  signé 
par  toutes  les  parties,  ou  du  moins  par  celles 
qui  savent  signer,  el  par  les  notaires  et  les  lé- 
moins,  en  présence  les  uns  des  autres. 

Telle  est  l'étendue  du  témoignage  qu'ils  ren- 
dent solennellement  par  leur  signature.  Tels 
sont  les  faits  qu'ils  alteslent  au  public  et  à  la 
justice,  et  dont  ils  garantissent  la  vérité  par 
leur  signature. 

.S'ils  déclarent  ensuite  que  la  teneur  de  l'acte 
n'est  pas  conforme  à  la  convention,  que  les  faits 
qui  y  sont  attestés  ne  sont  pas  véritables,  qu'ils 
n'élaient  pas  présents,  etc.,  etc.,  on  ne  saurait 
les    croire,    parce    que   leur    foi   est  engagée 


positus  fuisse  dicitur,  id  ipsum  quotiue  fatealur;  quod 
si  testes  instrumeiilai'ii  conscntiant,  lum  vero  nultiis 
ainbigen  ti  locus  retinqnitiir,  etc.  « 

Mais  ce  que  dit  ici  le  doele  président  n'est  relatif 
qu'au  civil  ;  il  fait,  au  titre  ad  legein  Contcliaiii  de  falsis, 
une  distiiielinn  inipolManle  : 

'<  Débet  plus  credi  noiario  el  pnblico  instrumento 
qiiaiii  testibiis  iiislrnmcntariis,  advei'sus  notarii  et  instru- 
nieiili  lideiii  testilieaiitibus,  ((uamdiu  insti-umeiili  lidcs 
soli'inni  faIsi  aeeusalione  non  labefactatur.  Scd,  post 
instiiutain  accnsationein  ,  soleninemqtic  inscriplioiiein  , 
euin  vix  iiisi  per  testes  falsiîas  jirobari  possit,  inagis  est 
ut  lestibus  instnimeiitariis  qnam  notario,  vel  insleu- 
inenlo  eredatur,  si  vel  omnes  vol  majori  ex  jiarte  ab 
inslriimenti  scriptura  dissenliant.  » 

foi/,  aussi  Mathieu,  sur  la  jûi«  question  de  Guypape; 
Vedel,  sur  Catcllan,  liv.  2,  etiap.  10;  >tarc,  Derisioncs 
parluini-nti  Detjikinalis ,  quiest.  500,  fol.  (15,  v»  Pcr 
testes  instrumentarios  potest  probari  falsiîas  verc  et 
directe. 

(5)  Voy.  les  conclusions  données  par  l'avocal  gânéral 
Sêgiiicr.  lesqnidles  déterminèrent  Paerêt  rendu  par  le 
parlement  de  t^aris  le...  février  t78tî,  ra|)pol'té  dans  la 
nonvfII(!  eidlcction  de  jui'is|»rudence,  connue  sous  le  nom 
de  JVoitvcaii  Denisart,  V  Faux printipal,  §  12. 
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d'avaiire  par  leurs  siyualiircs,  (|iii  (ItMiiuiileul 
pei'péluelleiiiorU  leurs  déclaialioiis.  Ainsi,  lois- 
(|u'iin  acte  esl  ari^ué  de  faux,  on  ne  peut  avoir 
égard  aux  seules  dépositions  des  nolaiies  el  des 
témoins.  Si  elles  sont  conformes  à  leur  premier 
témoignage,  elles  n'y  ajoutent  aueune  force: 
elles  ne  l'ébranlent  point,  si  elles  sont  con- 
traires :  la  justice  indignée  voit  évidemment  en 
eux  des  imposteurs;  il  ne  reste,  à  cet  égard, 
d'autre  incertitude  que  celle  de  savoir  si  c'est 
dans  le  moment  actuel  ou  dans  l'époiiue  précé- 
dente qu'ils  ont  menti.  Cette  incertitude  même 
fait  que  la  justice  ne  peut  prononcer  la  fausseté 
de  l'acte,  sur  la  foi  de  ces  honiines  vils,  parce 
que  c'est  peut-être  en  disant  que  l'acte  esl  faux 
qu'ils  commettent  le  mensonge.  Ainsi,  leurs  té- 
moignages se  trouvent  insuffisants  pour  détruire 
l'acte  :  il  reste  dans  toute  sa  force. 

El  s'il  fallait  choisir  entre  leuis  lémoignapes, 
il  y  a  une  grande  différence  entre  la  foi  due  au 
notaire  et  aux  témoins  qui  signent  un  acte 
comme  revêtus  d'un  caractère  légal,  comme 
exerçant  une  fonction  publique,  et  ci  lie  qu'on 
peut  ajouter  à  ce  qu'ils  déposent  même  en  jus- 
tice, après  qu'ils  sont  redevenus  personnes  pri- 
vées. 

La  loi  ne  permet  pas  de  douter  de  ce  qu'ils 
attestent  dans  la  première  qualité;  elle  ordonne 
d'y  avoir  conliance  jusqu'à  ce  que  l'acte  soit  dé- 
claré faux,  an  lieu  qu'elle  recommande  au  ma- 
gistrat de  mesurer  la  confiance  qu'il  donnera  au 
témoin  qui  dépose,  sur  ses  moeurs,  sur  ses  qua- 
lités personnelles,  etc.  Or,  quelle  idée  présente 
de  lui-même  le  notaire  ou  le  témoin  qui  vient 
démentir  lecouleiui  de  l'acte  qu'il  a  signé?  Quelle 
conliance  peut-il  mériter? 

On  dit,  d'un  autre  côté,  qu'il  ne  faut  pas  abuser 
de  la  maxime  que  la  foi  est  due  aux  actes,  et 
qu'il  ne  faut  pas  recevoir  les  déclarations  des 
officiers  publics ,  lorsqu'elles  sont  contraires  à 
leurs  actes.  Cette  maxime  est  véritable  pourvu 
qu'elle  soit  renfermée  dans  ses  bornes  légitimes. 

Il  est  d'abord  très-difficile,  souvent  impos- 
sible de  prouver  ce  qui  se  passe  lors  do  la  rédac- 
tion d'un  acte,  autrement  ipie  par  les  déclara- 
lions  et  confessions  des  nnlaires  et  des  témoins; 
la  nécessité  force  donc  d'y  ajouter  foi,  à  moins 
qu'on  ne  veuille  rendre  comme  impossible  la 
preuve  des  prévarications  trop  fréquentes  des 
notaires. 

L'intérêt  public,  la  faveur  des  actes,  sont  des 
considérations  puissantes.  Il  est  vrai  qu'il  im- 
porte à  la  société  que  les  actes  ne  soient  pas  légè- 
rement détruits.  Mais  plus  leur  autorité  est 
grande,  plus  il  est  intéressant  (|iie  le  faux,  dont 
ils  peuvent  être  infectés,  soit  découvert  et  puni. 
Refuser  d'entendre  les  témoins  instminentaires, 
ce  serait  rendre  la  preuve  du  crime  impossible. 

Lorsqu'un  notaire,  lorsque  des  témoins  ne 
peuvent  ignorer  que  leur  témoignage  les  com- 
promet, peut-on  craindre  qu'ils  soient  séduits 
ou  corrompus?  Ils  volent  le  danger  de  leurs  dé- 


clarations; ils  savent  que  leurs  confessions,  en 
décidant  du  droit  d'un  tiers,  les  jugent  eux- 
mêmes.  Il  n'est  donc  point  à  ciaindic  qu'ils 
metlenl  à  prix  leur  étal,  leur  fortune,  leur  lion- 
neiir  et  leur  liberté. 

LoiS(pruii  notaire,  ou  autre  personne  publique, 
accusé  de  faux,  comparaît  devant  le  juge,  et  (|ue, 
presse  par  la  force  de  la  vérité,  il  avoue  son 
crime,  qui  peut  douter  que  sa  confessiiin  soit 
d'un  grand  poids?  Il  ne  peut  faire  un  pareil  aveu 
sans  se  déclarer  faussaire,  sans  s'exposer  à  la 
peine  des  ters.  Or,  qui  peut  se  j)ersuader  qu'un 
homme  soit  capable  de  s'accuser  faussement  d'un 
crime  qui  mérite  les  fers? 

La  force  de  la  vérité,  les  remords  de  la  con- 
science, l'espérance  de  prévenir  ou  d'adoucir  une 
comlamuation  rigoureuse  par  un  aveu  sincère  de 
sa  faute,  toutes  ces  considérations  peuvent  déter- 
miner un  coupable  à  se  déférer  Ini-mêiiie  au  tri- 
bunal de  la  justice  :  on  en  a  vu  des  exemples,  et 
quoiqu'ils  soient  fort  rares,  il  n'est  pas  impos- 
sible d'en  trouver  encore. 

iMais  peut-on  concevoir  qu'un  innocent  re- 
nonce tout  d'un  cou|)  aux  avantages  do  la  gloire 
de  riniioceu(  e,  (|u'il  se  délei mine  à  passer  pour 
coupable,  qu'il  emprunte  les  appaiences  du 
crime,  et  qu'il  aille  au-devant  d'une  peine  qu'il 
n'a  pas  méritée? 

L'imposluie  peut  bien  aller  jusipi'à  imiter  la 
vertu  :  mais  que  l'innocence  puisse  affecter  de 
paraître  coupable  d'un  crime  que  l'on  n'a  point 
commis,  c'est  ce  qui  n'a  pas  encore  eu  d'exem- 
ple; le  crime  n'a  pu  jusqu'à  préseul  acquérir, 
comme  la  vertu,  le  privilège  de  faire  au  moins 
des  hypocrites. 

Pour  pouvoir  donc  détruire  une  présomption 
si  fortement  gravée  dans  l'esprit  de  tous  les 
hommes,  il  faudiail  prouver  que  celui  (|ui  a  fait 
de  pareilles  déclarations  est  dans  une  démence, 
dans  une  extravagance  complète. 

Quehiue  fortes  que  soient  ces  considi'rations, 
exposées  par  le  chancelier  d'Aguesseau  (I),  il 
n'en  |K>se  pas  moins  en  principe  que  la  confes- 
sion du  coup;d)le,  de  la  personne  publi(|ne  ac- 
cusée de  faux,  ne  suffit  point  seule  (^l  par  elle- 
même,  i)our  prouver  l'existence  du  crime  :  Non 
audilur poire  vulens;  et  si  cela  esl  vrai,  lorsque 
l'accusé  qui  s'avoue  coupable  est  seul  intéressé 
dans  le  jugement  qu'il  doit  subir,  combien  celte 
maxime  ne  doit-elle  pas  avoir  plus  de  force 
lorsqu'à  la  condamnation  des  prétendus  cou- 
pables esl  lié  le  sort  d'un  acte  qui  intéresse 
d'autres  parties! 

Mais  ces  confessions,  mais  ces  témoignages, 
joints  à  d'autres  arguments,  appuyés  par  les 
pri'somption.s  gcnératcs,  ou  particulières,  que 
font  naître  les  circonstances,  les  faits  déjà 
prouvés  avec  lesquels  ils  s'accordent,  soutenus 
surtout  par  d'autres  lémoiguages,  forment,  dans 


(1)  Tiimi'  i  lie  ses  OrNvrcs,  page  tSS. 
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Ut 


l'esprit  des  jut^cs,  la  plus  foite,  la  plus  paifaiie 
conviclioii.  Ce  serait  fermer  les  yeux  à  la  véiiié 
qu(!  de  refuser  son  aciiuiesceinent  à  des  pieuves 
qui  font  uue  si  forle  iuipiessiuu  sur  l'espiil  des 
lioinines. 

Voici  donc  le  principe  général,  suivi  sous  l'an- 
cienne jurisprudence. 

Toutes  les  fois  qu'un  acte  est  allacpié  par  la 
voie  du  faux  incident,  ou  du  taux  priiuipal,  il 
est  nécessaire  d'entendre  les  dépositions  ou  les 
interroyaloires  des  léuioins  inslriunenlaires  et 
du  notaiie,  pour  tirer  de  leur  lénioii;nai;e  des 
lumières  sur  l'existence  ou  la  non-exislenee  du 
délit  (1). 

Mais  leur  témoignage  ne  siiHit  pas  seul  pour 
faire  déclarer  l'acte  faux  (•!).  Il  ne  suliit  pas  ([ue 
lesténioius,  etméme  le  notaire,  se  reconnaissent 
faussaires;  il  faut  qu'ils  en  soient  convaincus, 
c'est-à-dire  que  les  preuves  distinctes  de  leur 
propre  témoignage  se  réunissent  à  leur  aveu,  et 
que  leur  confession  complète  une  preuve  qu'i'lle 
ne  peut  jamais  faire  seule,  même  lors(iiie  leurs 
témoignages  sont  unanimes;  à  plus  forte  raison, 
lorsqu'ils  ne  le  sont  pas;  quand  par  exemple, 
ce  qui  est  le  c;js  le  plus  ordinaire,  le  notaire  per- 
siste à  soiiienir  la  véracité  de  l'acte  contre  les 
témoins  instrumentaires  qui  le  déclarent  faux. 
Lue  suite  d'arréls  conformes,  rendus  par  les 
parlements  de  Paris,  de  Dijon,  etc.,  ont  con- 
stamment jugé  que  les  dépositions  des  témoins 
instrumentaiies  ,  quoique  appuyées  des  bruits 
qu'ils  avaient  semés  dans  le  publie,  ne  sulli- 
saienl  pas,  sans  autres  preuves,  sans  autres  té- 
moignages, pour  faire  déclarer  l'acte  faux;  et 
lorsqu'il  n'existait  pas  d'autres  preuves,  les  no- 
taires accusés  ont  toujours  été  renvoyés  absous, 
avec  d(unmages  et  intérêts  (3). 

312.  Mais  cette  ancienne  jurisprudence,  qui, 
même  autrefois,  éprouvait  des  contradictions, 
ne  peut  plus  être  une  règle  sons  l'empire  de  nos 
lois  nouvelles.  Il  paraît  certain  qu'aujourd'bui 
les  dépositions,  ou  les  confessions  des  notaires 
et  des  témoins  instrumentaires  peuvent,  suivant 
les  circonstances,  être  suflisantes  pour  faiie  dé- 
clarer un  acte  faux  (i);  comme  aussi  les  déposi- 
tions ou  déclarations  des  ténidins  instrumen- 
taires pourraient  suffire  pour  faire  condamner 
comme  faussaire  le  notaire  qui  les  aurait  sur- 
pris et  fait  un  faux  dans  un  testament  ou  dans 
un  autre  acte. 


(1)  D'AjZuesscaii,  lomc  9,  pages  t  I(î  el  !20  ;  les  arrêts 
rapportés  p;ir  SerpiUon,  Code  du  Faux,  ]i.  428  et  siiiv., 
el  les  aiilni'îlis  qu'il  cile  ;  les  Qucst  de  droi'.  i\i^  .Merlin, 
v^  Tvitiuin.^t  ^i  le  Itrpt  flaire.  \"  Témoin  iuxlrumculairc, 
S  2,  n"  7i  el  les  uulorités  qu'il  cite,  surtout  l'arrêl  de  la 
coup  tle  eassalioli  du  l«''  avril  1808. 

(2)  Bruxelles,  23  mai  I83G  iJui:  de  Belgiiiue,  (837, 
page  54.5). 

(3j  Voy.  Serpiilon  ,  les  Questions  de  droit  et  le  Ri'per- 
loire ,  ubi  fiupra.  Les  arrêts  les  plus  rêeeiUs  sont  celui 
<lu  parlenu'itt  de  l'aris  du  IG  juiu  1745,  rapporté  dans 


Il  siifiil,  pour  s'en  convaincre  ,  de  considérer 
notre  manière  actuelle  de  procéder  dans  le  juge- 
ment du  faux,  et  nos  principes  sur  la  preuve 
teslimoniale  elsur  les  pré.snmplions.  Le  faux  en 
écriture  publique  est  un  ciime  ipie  la  loi  punit 
d'une  [leine  alljictive  (5).  On  le  dislingue,  (luanl 
à  la  nature  des  |ioursuites  qti'il  déleriniiie,  en 
faux  principal  et  en  faux  incident. 

Le  faux  principal  est  celui  qui  se  poursuit  à 
la  rei|tiête  du  ministère  public,  par  action  prin- 
cipale, el  non  à  l'occasion  d'un  pièces  di'ja  exis- 
tant. S'il  se  trouve  des  indices  sullistints  conlre 
le  prévenu,  il  est  mis  en  accusation,  suivant 
les  règles  prescrites  par  le  Code  d'instruction 
criminelle,  et  le  jugement  est  renvoyé  à  la  cour 
d'assises. 

Le  faux  incident  est  celui  qui  se  découvre  à 
l'occasion  d'une  procédure  civile  on  criminelle 
dans  le  cours  de  laiiuelle  a  été  signiliée,  com- 
muniquée ou  pioduile  une  pièce  fausse  ou  fal- 
siliée. 

.S'il  se  trouve  des  indices  sudisanls  sur  la  per- 
sonne prévenue  d'avoir  commis  le  faux,  d'en  élre 
ciimplice,  ou  d'en  avoir  scieinuient  fait  usage, 
et  que  celte  personne  soit  vivante,  el  la  poursuiie 
du  crime  non  éteinie  par  la  j.rescriplion,  l'accu- 
sation est  suivie  criiniiiellenieiit  dans  les  fcunies 
prescrites  et  le  jugemeul  renvoyé  à  la  cour  d'as- 
sises ((i),  et  soumis  au  jury. 

Dans  le  cas  ctmtraire,  c'est-à-dire  si  raulenr 
du  faux  est  inconnu,  décédé,  ou  la  poursuite  du 
crime  éteinie  par  la  prescriplion,  l'incidenl  est 
suivi  devant  le  tribunal  civil  saisi  de  l'allaite, 
conforniétmnt  aux  règles  prescrites  par  le  Code 
de  procédure  civile.  (.\rt.  214  el  suiv.l 

Ainsi,  loules  les  fois  que  le  complice  du  faux 
est  connu,  et  dans  le  cas  d'élre  poursuivi,  le  ju- 
gement est  déféré  à  la  cour  d'assises,  et  soumis 
à  la  déclara'ion  du  jury. 

Or,  c'est  une  maxime  élémentaire  el  fonda- 
mentale eu  celle  matière,  que  les  jurés  ne  sont 
astreints  à  aucunes  règles,  d'oii  ils  doivent  fane 
dépendre  la  plénitude  et  la  sullisance  d'une 
preuve.  L'instruction  que  leur  donne  l'art.  312 
du  Code  d'instruction  criminelle  est  précise  sur 
ce  point. 

«  La  loi  ne  demande  pas  compte  aux  jurés 
))  des  moyens  par  lesquels  ils  se  sont  convain- 
»  eus;  elle  ne  leur  prescrit  point  de  règles  des- 
»  quelles   ils  doivent  faire  particulièrement  dé- 


\c  Jourtiul  de  jurisprudence  de  Bouillian,  juin  I7(î4, 
dans  le  Répertoire  ;  celui  du  51  août  1779,  rapporté  lïans 
le  Xituveau  Denisart,  v"  Faux  principal,  2  12,  n"  3  ;  et 
celui  du  mois  de  février  1781Î,  rapporté  ibid.,  \\°  4,  avec 
les  eoiiehisiuns  de  Tavorat  général  Scguier. 

(4  Dans  l'appréciation  de  leurs  tcuioiguagcs  ,  le  juge 
doit  agir  avec  beaucoup  de  circonspeclion.  Bruxelles, 
IG  mars  1835.) 

i.Dj  Code  pénal,  art.  143  cl  suiv. 

(G)  .\rl.  4G0  et  4"2  iln  Code  d'iustruetiuii  criminelle, 
el  239  du  t'odc  de  procédure  civile. 
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1)  pendre  la  pléuiludeel  la  suflisauced'une  preuve; 
»  elle  leur  prescrit  de  s'inlerroi;er  eux-mêmes 
»  dans  le  silence el  le  recueillemeiil,  et  de  clier- 
»  cher,  dans  la  sincérité  de  leur  conscience, 
»  quelle  impression  ont  faite  sur  leur  laison  lus 
»  |)reuves  rapportées  contre  l'accusé,  el  les 
»  moyens  de  sa  déleiise.  La  loi  ne  leur  dit  point: 
»  Vous  linulrvz  pour  irai  loul  fuit  atteste  pur 
»  tel  ou  tel  nombre  Je  téiiioins;  elle  ne  leur  dit 
»  pas  non  |)lus  :  Vous  ne  rcynrdere:  pas  comme 
»  mfjisainiiient  étalilie  toute  preuve  qui  ne  sera 
ï)  pas  formée  de  tel  procès-vcrbdl ,  de  telles  pièces, 
»  de  tant  de  témoins  ou  de  tant  d'indices;  elle  ne 
»  leur  l'ail  (iiiecelleseide  (|ueslioii,  (jui  renferme 
»  toute  la  mesure  de  leurs  devoirs  :  Avez-vous 
))   une  intime  ciinciclion?  » 

Ainsi,  toutes  les  fois  cjue  le  faux  est  pouisuivi 
criiiiinellemenl,  el  jugé  par  les  cours  û'ussises, 
sur  la  déclaration  (lu  jury,  il  n'est  pas  douteux 
que  les  confessions,  ou  les  dépositions  des  té- 
moins inslrumenlaires  el  du  nol.iire,  ne  puis- 
sent, suivant  les  circonslances,  siillire  pour  fane 
déclarer  l'acte  faux  et  condamner  le  faussaiie. 

D'un  autre  côté,  il  n'est  p.isnioins certain  (|ue, 
dans  les  principes  du  Code,  ces  mêmes  confes- 
sions ou  déposilini,  peuvent,  suivant  les  cir- 
constances, sunire  pour  faire  déclarer  un  acte 
faux,  lorsque  l'auteur  du  faux  ni  ses  complices 
n'étant  pas  connus,  l'all'aire  est  ju|;ée  par  les 
tribunaux  civils,  dans  la  forme  prescrite  par  le 
Codedepiocédure(l),  puisquel'arl.lôSÔ  duCode 
civil  permet  aux  magistrats  de  fonder  leur  juge- 
ment sur  des  présomptions,  dans  Hous  les  cas 
où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale,  ainsi  que 
dans  les  cas  où  l'acte  est  attaqué,  pour  cause  de 
fraude  ou  de  ilol;  il  leiu'  reconnnande seulement 
de  n'admettre  que  des  présomplionsyraws,  pré- 
cises et  concordantes.  Or  on  n'eu  peut  tiouver  de 
plus  graves,  de  plus  précises,  que  la  déclaiation 
du  notaire  ou  des  témoins  instrumenta  ires.  Quand 
de  semblables  déclarations  sont  appuyées  par 
d'autres  circonstances  ,  disait  d'Aguesseau,  t.  i, 
pages  187  et  188,  ce  serait  fermer  les  yeux 
à  la  vérité,  que  de  refuser  son  acciuiescement  à 
un  témoignage  que  les  présomptions  généiales 
el  particulières  fortilient  également.  Tant  que 
l'acte  n'est  point  allaqué  comme  faux,  dit  le 
président  Favre,  la  foi  qui  lui  est  due  l'enipiirte 
sur  la  déclaration  des  témoins  instrumcutaires  ; 
mais  après  l'inscriplion  de  faux,  la  déclaration 
des  lémoins  inslrumenlaires  l'emporte  sur  la 
foi  due  à  l'acte  et  au  notaire;  car  il  est  presque 
impossible  de  prouver  autrement  le  faux.  Vide 
supra,  n°510. 


(1)  Briixcllcs,  Il  février  I8i!0;  Li('ge,  3  janvier  1827 
tPasierisie  lelgCf  h  ces  Hales)- 

(2)  Exercitulioncs  nd  Pundcctas.  Exel-cit.  (ÎJ ,  ;»i 
lib.  22,  til.  2:  De  (^ottisiunc  Ustium  et  diuumeuli^ruitt 
inter  se,  cap.  2,  n»  lt>. 

^3/  11  peuse  que  c'est  à  ces  cas  et  autres  semblables 


Il  en  est  de  même  de  la  fraude  et  du  dol,  que 
l'art.  1355  permet  de  prouver  par  des  présomp- 
tions. Les  jurisconsultes  allemands,  le  savant 
Boelimer  entre  autres  (â).  enseignent  (pie,  dans 
ces  «.'as,  les  témoins  inslrumenlairesdoivenlétre 
enlenilus,  lorsque  la  teneur  de  l'acte  est  révo- 
quée en  doute;  par  exemple,  lors(|u'il  s'agit  de 
prouver  (jue  le  lestaleiir.au  moment  où  le  lesla- 
inenla  élé  fait,  était  déjà  dans  un  élat  d'agonie 
(pii  ne  lui  laissait  pas  l'entier  et  libre  usage  desa 
raison,  ou,  comme  dit  rmtre  art.  'J01,(|u'il  n'était 
pas  sain  d'esprit.  Cet  auteur  ajoute  <|u'il  n'est  pas 
douteux  qu'il  failleen  croire  ces  témoins,  si  leur 
(léjiosition  est  circonstanciée ,  si  certam  suœ 
scientiœ  rationem  reddanl  (5). 

Supposons  encore  qu'après  avoir  fraudiilcnse- 
nienl  écrit ,  d'une  manière  contraire  à  ce  (pii  a 
étéconvenu  ou  dicté,  \e  notaire,  en  donnant  lec- 
ture de  l'acte,  rétablisse  la  disposition  ou  la  sti- 
pulation telle  qu'elle  a  été  dictée  ou  coinenue  ; 
le  prix  d'une  vente  était  convenu  à  50,000  francs, 
il  écrit  :20,000  francs,  el  lit  30,000  francs;  l'aul 
était  nounné  légataire  universel,  le  notaiie  écrit 
le  nom  de  Pierre,  el  lit  celui  de  l'aul.  Comment 
prouver  de  pareilles  fraudes,  autrement  i|ue  par 
la  déclaration  des  lémoins  inslrumenlaires,  ipii 
allirmcnt  qu'ils  ont  distinctement  entendu  dicter 
le  nom  de  Paul  par  le  testateur,  et  lire  le  même 
nom  par  le  notaire,  quoique  celui  de  l'ierre  soit 
écrit  dans  l'acte;  ou  qu'ils  ont  une  parfaite  Con- 
naissance et  qu'ils  se  souviennent  que  les  par- 
ties sont  Cou  venues  de  la  somme  de  50,000  francs, 
pour  prix  de  la  venle,  et  mm  de  20,000  francs, 
comme  il  est  écrit  dans  l'acte'? 

515.  Boehmer  pense  encore  que  le  notaire  et 
les  témoins  inslrumenlaires  doivent  être  enten- 
dus, el  que  leur  témoignage  fait  foi,  lorsqu'un 
contrat  est  attaqué  pour  vice  d'impignoiation, 
c'est-à-dire  lorsqu'un  prêt  usuraiiea  élé  déguisé 
sous  la  forrae  d'une  venle,  avec  la  faculté  do 
rachat. 

Notre  ancienne  législation  proscrivait  absolu- 
ment le  prêt  à  intérêt,  même  au  taux  légal. 
C'était,  dans  les  principes  du  temps,  une  vérita- 
ble usure ,  considérée  comme  un  délit.  Pour 
éluder  la  loi,  el  pour  donner  en  même  leiiips  un 
gage  au  prêteur,  on  déguisait  le  prêt  usuraire 
sous  la  forme  d'une  vente  à  réméré.  Le  contrat 
portail,  par  exemple,  que  Pierre  avait  vendu  à 
Paul,  avec  faculté  de  rachat,  le  fonds  Cornélien, 
pour  une  somme  de  30,000  fr.  payée  comptant, 
il  est  évident  qu'un  tel  acte  n'était  qu'une  anti- 
chrèse,  sous  la  forme  d'un  contrat  de  vente  :  on 
l'appelait  autrefois  contrat  pignoratif;  ce  contrat 


qu'il  faut  appliquer  ta  novclle73,  cap.  3,  où  Jusliuîcn  dit  : 
«  r.vislitnaviiiius  ca  quœ  viva  dieunlur  voce,  el  runi 
juri'juraïutu ,  luec  itii:nii)ra  lide  (piani  sci-ipluiain  ipsam 
secuiidiiin  se  sutisistere.  Verunl  tameu  si!  liui' judicanlis 
prudentia^,  siiiiul  alqtie  reli^ionis,  iil  verai-ibus  potius 
pro  tatibus  crcdat.  » 
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donnait  lieu  à  une  foule  de  questions.  Depuis 
que  le  pièt  à  inléièt  a  été  permis,  cl  surtout 
peiidanl  que  le  lau\  de  rinléiéta  été  illiiuité,ce 
contrat  a  cessé  d'être  eu  usaye. 

Mais  il  est  vraisemblable  que,  sous  l'empire 
de  la  loi  du  7  sepleuibre  1807  (1),  qui  lixe  le 
taux  de  l'intérêt  eonvenlionnel  à  cinq  pour  cent 
en  nuuière  civile,  on  verra  renaître  l'usanedu 
contrat  piguoralil',  eu  faveui'  des  usuriers  hon- 
teux, i|ui  désirent  ména!;tu'  leur  réputation,  et 
se  n;etlre  à  l'abri  de  la  restitution  de  ce  qui  ex- 
cède le  taux  licite  de  l'intérêt.  Alors  la  preuve 
testimoniale  du  vice  d'impitjnoration  pourra, 
sans  coniredit,  être  reçue,  comme  autrefois, 
puisque  l'usure  peut  encore  aujourd'hui  être 
prouvée  par  témoins,  et,  par  conséquent ,  par 
des  présomptions  graves,  précises  et  concor- 
dantes. 

Lenolaireet  les  témoins  instrumeulaires pour- 
ront doue  être  entendus  sur  le  vice  d'impiguo- 
ralion,  puisque,  comme  nous  l'avons  vu,  leur 
qualité  n'est  point  un  moyen  sullisant  de  repro- 
che. Leui-  témoignage  devra  d'autant  moins  être 
écarté,  il  sera  d'autant  plus  croyable,  qu'ils  ne 
courent  aucun  i-isque  d'être  comiuonii.s.  Dans  la 
rédacîio::  de  la  miiuite  d'un  acte,  le  notaire  n'est 
que  le  .secrétaire  des  parties.  Il  doit  se  Ixuner  à 
rendre  leur  volonté  (idèlement  et  avec  clarté,  en 
un  mot,  à  rédiger  la  convention  de  la  manière 
qu'elles  l'ont  voulu  :  en  cela  il  ne  comuiel  aucun 
faux.  11  ne  lui  est  pas  défendu  de  recevoir  ou 
rédiger  un  acte  dans  lequel  les  parties  ont  voulu 
déguiser  un  C(uitrat  sous  la  forme  d'un  autre;  il 
suilit  que  les  parties  l'aient  ainsi  voulu  et  qu'il 
n'ait  pas  connaissance  ipje  ce  soit  au  préjudice 
d'un  tiers;  car  alors  il  deviendrait  complice  de 
la  fraude. 

Si,  dans  la  suite,  il  est  interrogé  par  la  justice 
sur  la  véritable  intention  des  parties,  sur  le  fait 
de  savoir  s'il  n'y  a  pas,  dans  l'acte  qu'il  a  reçu, 
déguisement  d'un  contrat  sous  la  forme  d'un 
autre,  il  doit  dire  la  vérité  lorsqu'il  la  sait.  Il 


(I)  Qu.Tnt  à  la  loi  du  7  st'pleinijre  1807,  voyez  supra, 
II"  195. 

i2i  La  jurispruilcncc  a  fixé  quelques  points  impor- 
laiits  qu'on  nous  saura  jiré  Je  reproduire. 

La  (Ippustlion  il'tin  témoin  reconnu  ùlre  le  donieslique 
fi  gages  lie  l'une  des  purlies,  e!  enlendu  dans  une  enquOle 
civile  (piui-jne  repi-oelié  p;n"  l'aulre  partie,  doit  i;(re  re- 
jelëe  ,  ji  peine  île  uuHilé  du  jui^enienl  qui  l'a  admise.  A 
cet  éi:ard,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  en  ce  que  le  fait  se 
serait  pusse  à  la  campagne,  alors  que  ce  fait  n'a  d'ailleurs 
pas  eu  lieu  dans  l'intérietu'd'iine  maison,  ou  ne  se  rattache 
pas  à  une  action  où  de  tels  lêmoins  peuvent  èlre  enten- 
dus, mais  est  au  contraire  iclattf  il  la  possession  d'un 
fossé.  (Cass.,  8  fév.  1830.) 

^'êanmoius  ,  les  serviteurs  ,  les  domestiques  ,  doivent , 
lorsqu'il  s'agit  de  soustraction  ,  être  entendus  comme  té- 
moins nécessaires.  (Itenncs,  ter  aoiit  1816.) 

Un  témoin  ne  peut  se  dispenser  de  déposer  dans  une 
enquête,  sous  prétexte  qu'il  était,  ù  l'époque  nij  s'est 
passé  le  fait  sur  leipjel  porte  l'enquête,  le  coinuiis  ou 
le  fondé  de  pouvoirs  de  l'une  des  parties.  (  Aix,  !24  avril 
1826.) 


n'est  point  en  contradiction  avec  l'acte  qu'il  a 
rédigé  et  souscrit,  car  il  n'y  atteste  point  que  la 
vente  n'est  pas  un  coulrat  déguisé,  mais  seule- 
ment que  l'une  des  |iaiiies  lui  a  déclaré  vendre, 
l'autre  acheter  telle  chose,  à  tel  prix,  à  telles 
conditions. 

31  i.  Le  (|ualrième  motif  de  reproche  général, 
inditpié  dans  la  seconde  partie  de  l'art.  i83,  est 
la  qualité  de  serviteur  et  domestitiue. 

Ces  deux  expressions  ne  sont  point  syno- 
nymes. Les  serviteurs  sont  les  personnes  à  gages 
chargées  de  quelque  service  dans  la  maison 
du  père  de  famille;  mais  on  peut  être  domes- 
tique ,  sans  être  serviteur,  lorsqu'on  demeure 
dans  la  maison  du  père  de  famille,  et  qu'on 
mange  avec  lui. 

Il  y  a  des  auteurs  qui  n'appliquent  le  mot 
domestique  qu'à  ceux  qui,  sans  être  réduits  à 
l'état  de  serviteurs  ordiiiaires,  sont  néanmoins 
aux  gages  de  la  partie  cl.i/.  latpielle  ils  demeu- 
reui,  un  secrétaire  par  exemple. 

D'autres,  eu  appliquant  ce  mol  à  ceux  qui 
detueurent  et  mangent  enseiuble,  exigent  qu'il  y 
ait  de  la  su|iériorité  et  de  Sa  dépendance  de  l'un 
à  l'antre. 

Celte  dernière  acception  du  mot  domestique 
parait  la  plus  cimvenable  en  matière  de  repro- 
ches. Llle  se  rapporte  aux  principes  du  droit 
romain,  qui  excluait  du  droit  de  témoignage  tous 
ceux  à  qui  ou  pouvait  commander  d'être  témoins, 
quibus  imperari  potesl  ut  testes  jiant  (L.  0,  ff.  rfe 
test.,  22,  6)  :  domrslici  leslimonii  /ides  improba- 
lur.  (L.  3,  Cod.,  4,  20.j 

Au  reste,  il  est  inutile  de  s'arrêter  plus  long- 
temps sur  ce  point;  car  les  tribunaux  ayant, 
comme  nous  l'avons  vu  ,  le  pouvoir  d'admettre 
ou  de  rcjeier,  suivant  les  circonstances,  les 
motifs  généraux  de  reproches ,  indiqués  dans 
l'art.  283  du  Code  de  procédure, on  ne  peut  leur 
refuser  la  faculté  d'étendre  ou  de  resserrer, 
aussi  suivant  les  circonstances,  l'acception  du 
mol  domestique  (2). 


.\e  saurait  être  considéré  comme  serviteur  à  gagefï,  et, 
en  celte  qualité,  reproelié  j'Our  ténioiji ,  le  précepteur 
OH  rinstituleiM-  des  enfants  de  l'u.ie  des  parties.  Riom, 
28  nov,   1828,  l 

De  même  un  témoin  ne  peut  pas  être  reproché  comme 
domesti(pie  de  la  partie,  lursqu'eii  IravaillanI  chez  elle 
il  n'en  leeoil  ni  le  l.ii;emeul  ni  la  nourriture.  l^Colniar, 
23  fév.  I82i.  ) 

Comme  aussi  la  qualité  de  serviteur  supposant  en 
même  leriips  la  domesticité  et  la  dépendance  iWm  maître, 
on  ne  peut  pas  dire  qu'un  ouvrier,  qui  exerce  une  pro- 
fe..-sion  (pieieunipie  ,  eu  travaillant  pi.ur  le  puhlic,  soil 
le  serviteur,  dans  le  sens  de  l'art.  283  du  Code  de  procé- 
dure, de  ceux  qui  l'emploieiU. 

Toutefois,  la  cour  de  Bruxelles  a  jugé,  le  29  avril 
18.30,  que  le  témoin  t\ui  travaille  ftabiluf Ueiuent  comme 
journalier  chez  la  partie  qui  veut  le  faire  entendre  dans 
une  cn(|uète,  peut  èlre  rangé  dans  la  classe  des  domesti- 
ques et  reproché  en  cette  qualité. 

D'ailleurs  les  serviteurs  et  ilomestiques  ne  sont  re- 
prochable.s  qu'à  raison  du  danger  de  subornation  et  de 
partialité  que  fuit  naître  l'iullueuce  qu'a  bur  eux  celui  au 


lu 
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La  cour  royale  de  Rennes,  par  un  arrèi  rendu 
dans  la  prernièic  chambre,  le  1"  aoùl  dSKi,  a 
jugé  que  si  la  loi  pernicl  de  reprocher  les  servi- 
teurs et  domesliiities,  elh;  laisse  aux  juges  la 
lacullé  d'adinellre  ou  de  rejeler,  suivant  les  cir- 
constances, les  reproches  proposés. 

515.  Le  cinquième  et  dernier  motif  de  re- 
proche, in(li(|ué  dans  l'art.  •2.S.-),  concerne  le  té- 
moin en  état  d'accusation  ,  ri  celui  qui  aurn  été 
condamne  à  une  peine  afflirtice  ou  infamante, 
ou  même  à  une  peine  corieclionHcllc  pour  cause 
de  vol. 

Ces  deux  points  ne  mériteni  pas  d'explica- 
tion ;  le  Code  de  procédure  ne  lait  ici  que  fixer 
le  sens  des  dispositions  du  droit  romain  iH  de 
l'ancien  droit  français,  sur  les  témoins  repris 
de  justice. 

516.  Les  prohibitions  absolues  d'admettre 
certaines  personnes  à  déposer,  telles  que  tous 
les  parents  el  alliLS  au  huilième  degré  en  colla- 
térale, etc.,  mettaient  les  parties  dans  l'impos- 
sibilité de  se  procurer  des  preuves  dans  les  cas 
où  il  n'existait  d'auties  témoins  du  fait  en  (pies- 
lion  que  les  personnes  exclues  du  droit  de  té- 
moignage par  une  disposition  fiirmelle  de  la 
loi.  Il  en  était  arrivé  que  la  pratique  (1)  avait 
introduit  des  exceptions  à  ces  prohihilioiis  dans 
les  cas  de  nécessité  :  on  admettait  alors,  comme 
témoins  nécessaires,  même  les  personnes  ex- 
clues du  droit  de  témoignage.  Ou  trouve  la 
source  de  ces  exceptions  dans  le  droit  romain, 
qui  excluait  du  droit  de  témoignage  les  servi- 
teurs à  gages,  et  à  plus  forte  raison  les  escla- 
ves; néanmoins,  la  loi  8,  !;  G,  Cod.,  de  repu- 
diis ,  5,  17,  permettait  de  les  entendre  à  défaut 
d'autres  preuves,  si  alid  documenta  defeccrint, 
lorsqu'il  s'agissait  de  prouver  des  faits  domes- 
tiques, tels  que  les  faits  d'adultère,  les  voies  de 
fait,  les  mauvais  traitements  de  l'un  des  époux, 
super  playis...  ab  alteruiro  illatis.  Voyei  Gode- 
froy  et  Mornac,  sur  celle  loi. 

La  raison  en  est  qu'il  est  diflicile  de  prouver 
autrement  ce  qui  se  passe  dans  l'inlérieiir  d'une 
maison,  quoniam  non  facile,  quw  demi  geruntur, 
per  alienos  con/itcri  possunt. 

Les  docteurs  et  les  jiraticiens  adoptèrent  cette 
décision,  el  l'appliquèrent  à  différents  cas.  Le 
Code  Léopold  (2),  qui  tenait  lieu  en  Lorraine 
des  ordonnances  de  IGtiT  el  1670,  autorisait 
formellement  ces  exceptions  en  matière  crimi- 


scrvice  duquel  ils  se  trouvent  ;  (l'tni  !a  cuuséquence  qu'on 
ne  peut  repnicher  le  léinoin  ipii  a  été  le  serviteur  ou  le 
domestique  il'uiie  des  parties,  mais  qui  ne  l'est  plus  au 
moment  où  il  fait  sa  dèposiliou.  (  Brux-,  9  iiov.  1818  ; 
liuueges  ,  20  nuv.  IS-IO.) 

(1)  Voy.  Duparc-l'oullain,  »6'A'»/^n/ ,- .lousse,  sur  Tar- 
ticle  11  du  titre  2-2  de  rordûuirauee  de  I()lj7;  Hubcrus, 
in  lit.  ïï.  (le  teslibus,  u'^15;  l'errière,  Divtionitaire  de 
droit,  v»  Tvmoin. 

(2)  Ainsi  nommé  du  nom  de  ee  prince,  qui  fui,  à  la 
fois  ,  le  législateur  et  le  restaurateur  de  sa  patrie.  Voy. 
le   Rt'pt'rlitire  tte  jurisprudence ,  v"   Code ,  g ,  55.    On  a 


nelli!.  L'article  5,  tilre  4,  porte  :  u  Les  parents 
»  ou  alliés  de  racciisaleur  ou  de  l'accusé,  en 
»  ligne  direcle  ,  en  (|tiel(|ue  degié  ipie  ce  soit, 
»  ne  .seront  reçus  pour  U'inoins,  non  plus  ipi'en 
)>  ligne  collatérale,  jusqu'aux  enlanls  des  cou- 
»  sins  issus  de  germain  inclusivemenl,  -sauf 
»  aux  juges  ,  dans  des  occasions  importantes, 
»  d'enlendre  les  parents  et  alliés  au  degré  ci- 
»  dessiis  de  ligne  collatérale,  ensemble  des  do- 
»  meslitpies  de  l'accusateur  ou  de  l'accusé 
»  comme  témoins  nécessaires,  dans  les  crimes 
»  occultes,  lors(|ti'il  y  aura  défaiil  d'aulres  preu- 
»  ves,  ce  que  nous  laissons  à  leur  honneur  et 
»  conscience,  et  sauf  à  avoir  à  leurs  déposilions 
»  tel  égard  que  de  raison,   x 

Celle  docirine  des  témoins  nécessaires  ne 
manqiiail  pas  île  raison  sous  l'empire  de  l'or- 
donnance de  1667,  tpii  avait  à  l'excès  étendu 
les  exclusions  absolues  du  droit  de  témoignage, 
pour  cause  de  parenté  ou  d'alliance.  Elle  est 
peu  imporlanle  sous  l'empire  du  Code,  qui  a 
converti  presque  toutes  les  exclusions  en  de 
simples  molifs  de  reproches,  que  le  juge  peut, 
suivani  les  circonslances,  rejeler  ou  admellre. 
L'impossibilité  où  peut  se  trouver  l'une  des  par- 
ties de  se  procurer  d'autres  témoins  rendra  , 
sans  iloiile,  les  jtigt.'S  plus  réservés  à  admettre 
les  reproches  qui  n'auront  point  d'autre  fonde- 
lueiit  que  l'indication  générale  de  la  lui. 

Mais  la  nécessité  ne  les  autoriserait  pas  à 
faire  eiilendre  les  parents  ou  alliés  en  ligne  di- 
recle, ni  les  conjoinis,  contre  la  prohibition  de 
l'art.  :268  du  Code  de  procédure. 

317.  Celle  loi,  non  plus  que  le  Code  civil,  ne 
déleiniine  point  le  nombre  de  témoins  néces- 
saires pour  former  une  preuve.  Ou  sait  qu'au- 
trefois il  en  fallait  an  moins  deux:  %ibi  numerus 
testium  non  udjicitur.eliamduosufficiunt.  (L.  12, 
If.  de  lestibus,  22,  3.  )  Un  seul  ne  sulVisait  pas, 
quehiue  élevé  qu'il  fût  en  dignité,  ctiam  siprœ- 
clarœ  curiœ  honore  prœfulgeal.  (L.  9,  §  1,  Cod., 
de  iestibus,  4,  20.) 

Ces  disposilions  sont  très-anciennes.  On  les 
retrouve  dans  le  Deuléronome,  dans  l'E.xode  et 
dans  l'Evangile  (5).  Les  philosophes  (4)  et  les 
publicisies  souscrivent  à  ces  décisions.  Montes- 
quieu (5)  dit  que  la  raison  exige  deux  témoins, 
parce  qu'un  témoin  qui  affirme  et  un  accusé  qtii 
nie,  font  partage  ;  il  faut  un  tiers  pour  le  vider. 

Ce  raisonnement  n'est  qu'un  sophisme  bril- 


aussi  nommé  Code  Léij)old  le  recueil  de  toutes  les 
lois  données  par  ce  prinec  en  plusieurs  volumes  in-i". 

(5i  In  are  duoruin  vel  iriuui  peribil  (pli  inter/irii'Iur. 
Clinp.  7,  V.  6,  el  eliap.  19,  v.  Ij  i  Exod.,  cliap.  2o  , 
V.  ,Ï0 

In  letje  vestra  scriplum  est  quia  duorum  tcstimonium 
verum  esi.  Saint  Jean,  cliap.  8,  v.  17. 

/il  orr  duorum  vcl  triuin  slaint  omue  verbuin.  Saint 
Paul,  2.  Corintli.,  eliap.  13.  n"  t- 

(i)  Wolfl'.  Jus  ual.,  part.  5,  §  1057. 

(5)  Esprtl  des  luis,  liv.  12,  cliap.  3. 
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Innt,  comme  on  en  trouve  beaucoup  d'autres 
dans  cet  ;iiileur.  Le  partage  existe  entre  l'accu- 
sateur (pii  adirmc  et  l'accusé  qui  nie,  entre  le 
demandi'ur  et  le  défendeur;  s'il  ne  faut  qu'un 
tiers  piiur  le  vider,  un  seul  témoin  siillit 

La  véritahie  raison  pour  en  exiger  plusieurs, 
est  que  le  léuioinnage  de  l'Iiornuie  étant  sujet 
à  l'erreui',  il  a  besoin  d'être  fortifié  par  la  com- 
paraison d'un  autre  témoignai^e  au  moins.  La 
force  de  la  preuve  testimoniale  vient,  comme 
on  ne  peut  trop  le  répéter,  de  ce  qu'on  présume 
(lu  bon  sens  du  témoin  qu'il  ne  s'est  pas  trompé, 
qu'il  n'a  pas  été  trompé  :  et  de  sa  probité,  qu'il 
ne  tromiie  point.  Or,  il  est  bien  plus  dillicile 
que  deux  ou  plusieurs  personnes  se  trompent 
qu'une  seule,  et  il  est  moralement  presque  im- 
possible qu'en  voulant  tromper  elles  s'accordent 
sur  toutes  les  circonstances  du  fait,  sur  le  temps, 
sur  le  lieu,  etc.  Un  juge  adroit  et  prudent  peut 
donc  assez  facilement  confondre  les  faux  té- 
moins, en  les  mettant  en  contradiction  sur  les 
circonstances  du  fait.  Le  nom  d'un  arbre  sulllt 
au  jeune  Daniel  pour  manifester  l'innocence 
de  la  cliasle Suzanne,  et  pour  confondre  les  deux 
vieillards  impudiques.  Ce  n'est  que  lorsqu'il 
y  a  plusieurs  témoins  uniformes  que  la  preuve 
testimoniale  peut  acquérir  la  force  d'une  certi- 
tude morale.  Celte  certitude  s'accroit  par  le 
nombre  des  témoins,  lorsqu'on  voit  qu'ils  n'ont 
pu  se  couc(^Her,et  que  leurs  dépositions  ne  sont 
point  une  leron  préparée  qu'ils  répètent  comme 
des  perroquets.  «Il  est  certain,  dans  les  véri- 
»  tables  •  règles  ,  dit  le  cliancelier  d'Agues- 
»  seau  (l),  que  le  concours  de  deux  témoins 
»  uniformes,  dans  les  circonstances  essentiel- 
»  les,  est  absolument  nécessaire  pour  l'inté- 
»  grité  de  la  preuve  testimoniale  ;  c'est  une 
))  maxime  établie  parleconsenlement  général  de 
»  toutes  les  nations  policées,  et  de  toutes  les 
»  lois  anciennes  et  nouvelles;  ainsi,  un  fait 
»  ([ni  n'est  atteste  que  par  un  seul  ténmin  ne 
»  peut  être  considéré  par  les  juges  comme 
»  véritablement  prouvé.  » 

Malgré  la  force  de  ces  raisons,  qui  semblent 
sans  réplique  dans  la  tbéorie,  l'observation  fon- 
dée sur  une  longue  expérience  apprit  aux  boul- 
ines que  deux  témoins  ne  sont  pas  toujours  né- 
cessaires pour  découvrir  la  vérité  et  pour  éta- 
blir une  preuve;  que  le  témoignage  d'un  seul 
liumnie  |ieut  sullire,  lorsqu'il  est  fortifié  par 
des  indices,  par  des  présomptions  capables  de 
dissiper  le  doute  que  laisse  subsister  la  déposi- 
tion d'un  témoin  isolé,  qui,  étant  seul,  a  pu  se 


(1)  Tome  8  de  ses  OEuvres,  p.  150,  éilil.  en  13  vol. 

l2)  Wissenibacli .  ad  lit.  ff.  de  testibus ,  n°  32.  Yoy. 
aussi  llubei-tis  ,  ail  lit.  IV.  de prùbatiuiiilnts,  no  2,  avec  les 
addilions  de  Tliomasius. 

l.>)  Bniniiomaitii,  in  t..  9,  Cod.,  de  tesfibus;  Mascir- 
AuSjdv  l'robal.,  luxl. ,  (jiiiesl.  11,  et  conclus.  118.  Voy<2 


tromper,  et  être  trompé  plus  facilement,  et  a 
aussi  moins  à  craindre  en  déguisant  la  vérité. 
La  loi  9,  §  I,  au  Cod.  de  leslihus,  4,  20,,  fait 
entendre  qu'au  muins  auparavant ,  on  pouvait, 
avec  précauiion,  s'en  tenir  à  la  déposition  d'un 
seul  témoin  :  Sanximus  ul  unius  Icstimonitim 
nemo  judicum  in  quacumque  causa  facile  palia- 
lur  acimiui. 

On  pouvait  donc  s'y  tenir  en  certaines  cir- 
cous'ances,  qu'ii,|!ie  ditficiicment ,  et  avec  des 
précautions  capables  de  suppléer  ce  qu'un  seul 
témoignage  peut  laisser  à  désirer.  C'est  la  con- 
séquence qu'ont  tirée  de  cette  loi  des  interprètes 
très-eslimés  {'2),  qui  enseignent  qu'en  malière 
civile,  on  peut  quelquefois  se  contenter  de  la 
déposilion  d'un  seul  témoin.  Les  docteurs,  tels 
que  Brunneinann  et  .Mascardns  (3),  indiquent 
plusieurs  cas  où  elle  peut  sulfire  à  leur  avis. 

I)'.\guesseau,  lui-même,  dont  l'autorité  est 
tout  autrement  imposante,  d'.\guesseau  qui 
établit  si  nettement  la  nécessité  du  concours 
de  deux  témoins  pour  former  une  preuve,  qui 
ajoute  que  le  juge  ne  peut  considérer  le  fait  at- 
testé par  un  seul  témoin,  comme  véritablement 
prouvé,  enseigne  qu'il  n'en  résulte  que  ce  qu'on 
appelle  une  demi-preuve ,  qui  ne  peut  opérer  la 
condamnation  du  coupable  que  lorsqu'elle  est 
accompagnée  de  son  aveu,  ou  lorsqu'elle  est  for- 
lijive  par  des  indices  équivalant  à  la  déposition 
de  ces  témoins. 

Ainsi,  suivant  ce  grand  magistrat,  qui  con- 
naissait si  bien  la  nature  des  preuves  judiciai- 
res, la  déposition  d'un  seul  lémoiii  peut  lormer 
une  preuve  sullisanle  pour  asseoir  un  jugement 
même  en  matière  criminelle,  lorsqu'elle  est  for- 
tifiée par  des  présoinplions  assez  fortes  pour 
équivaloir  à  la  déposilion  d'un  autre  témoin. 

Celte  doctrine  est  conforme  aux  principes 
enseignés  par  les  meilleurs  ailleurs,  longtemps 
avant  les  lois  nouvelles.  Domat  (l),  dont  la 
doctrine  est  si  pure  et  le  jugement  si  sûr,  dit 
«  qu'il  arrive  souvent  non-seulement  dans  les 
»  matières  civiles,  mais  aussi  dans  les  matières 
»  criminelles,  qu'on  peut  avoir  des  preuves  cer- 
»  laines,  sans  écrit  et  sans  témoins,  par  la  force 
»  des  présomptions,  quand  elles  sont  telles  que, 
>i  sur  des  faits  certains  et  connus,  on  peut  fon- 
»  der  des  eonsé(|uences  nécessaires  de  la  vérité 
»  de  ceux  qu'on  peut  prouver,  soit  qu'on  juge 
)i  des  causes  par  leurs  elléls,  ou  des  ell'els  |)ar 
)i  leurs  causes,  ou  qu'on  découvre  la  vérité  par 
»  d'autres  principes.  » 

La  doctrine  de  Doinat  et  de  d'Agiiesseau  est 


aussi  la  noie  de  Carondas ,  sui'  le  Grand  Coulumier  de 
Charles  VI,  p.  582. 

:i}  Till'e  des  Présomptions,  n"  i. 

Doinat  était  fami  de  Pascal.  Boileau  l'appelait  le  res- 
laiii-aleur  de  la  i*aison  dans  la  jurisprudence.  Voy.  la 
Harpe,  Cours  du  lilUialitrc,  t.  13,  p.  '.i  et 6  de  la  premièio 
èdiUun. 
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conforme  à  l'ordonnance  de  1670,  qui  porlait, 
tit.  25,  art.  S:  «  pourront  être  instruits  et  ju- 
»  gés,  enrore  qu'il  n'y  ail  point  ifiiiforuialiDii, 
»  si  d'ailleurs  il  y  a  preuve  sullisanle  par  les  iii- 
•>  terniyatoires  et  par  les  pièces  autlientit[ues  ou 
»  reconnues  par  l'accusé,  el  par  1rs  autres pri- 
»  somjitiviis  et  circonstances  tlu  procès.  » 

Si  l'on  peut  juyer  sui'  des  préscimptions  seu- 
les, on  pciil,  à  plus  forte  raison,  juyer  sur  des 
présomptions  réunies  à  la  déposiiion  d'un  seul 
témoin.  La  preuve  testimoniale  elle-même  n'est 
fondée  que  sur  des  présomptions  (1). 

Ce  sont  ces  principes  qu'a  suivis  notre  législa- 
tion nouvelle,  tant  en  malière  civile  qu'en  ma- 
tière eriiniiielle.  Cela  résulte,  pour  les  matières 
criniiuelles,  dit  fort  bien  le  savant  jurisconsulte 
qui  coiiiiait  le  mieux  nos  lois  nouvelles  (2),  cela 
résulte  du  silence  absolu  tpie  garde  le  Code  de 
procédure  sur  le  nombre  des  témoins  nécessai- 
res pour  compli'ler  une  preuve,  et  de  la  disposi- 
tion par  la(|uelle  il  abroge,  art.  Klil,  toutes  lois, 
coutumes,  usages  el  règlements  relatifs  à  la  pro- 
cédure civile  (5). 

Cela  résulte  encore  du  texte  de  l'article  15.30 
du  Code  civil  qui  permet  an  magistrat  d'asseoir 
son  jugement  sur  des  présomptions  graves,  pré- 
cises et  concordantes,  dans  les  cas  où  la  loi  ad- 
met les  preuves  testimoniales. 

318.  Cependant,  Duranion  (i)  pense  que  si 
ni  l'un  ni  l'aulie  Code  ne  déterminent  le  nombre 
de  témiiins  (lu'il  faut  pour  établir  un  fait,  il  n'est 
pas  moins  certain  que  deux  dépositions  concor- 
dantes, au  moins,  sur  un  même  fait ,  sont  néces- 
saires, pour  que  les  juges  puissent  le  tenir  pour 
constant. 

Il  cite,  au  soutien  de  son  opinion,  la  loi  0  au 
Cod.  de  leslihus ,  que  nous  avons  expliquée, 
Domat  et  Potliier,  qui  ont  écrit  s<ius  l'empire  des 
lois  anciennes;  il  ne  parait  pas  même  soupçon- 
ner, ni  qu'elles  soient  abrogées  par  les  nouvelles, 
ni  que  les  dispositions  de  notre  nouveau  Code 
pernii-tlent  au  magistrat  d'asseoir  son  jugement 
sur  des  présomptions  graves,  précises  el  concor- 
dantes, conf(uinément  à  la  doctrine  de  Domat, 
et,  à  plus  forte  raison,  lors(iu'elles  concourent  à 
fortilier  la  déposition  d'un  témoin  unique  non 
reproché.  L'opinion  de  Duranion  nous  parait 
donc  sans  fundemcnl.  Elle  est  même  d'autant 
plus  élrange,  qu'il  reconnaît  avec  Potbierque  la 
déposition  d'un  témoin  unique  autorise  les  juges 
à  déférer  le  serment,  genre  de  preuve  qui  n'est 
lui-même  qu'une  présomption  assez  peu  grave, 


(I  Domal.  préface  du  lilrc  des  Ptcuvcs.  des  prcsomp- 
tiinis  vl  du  serinent. 

1,2,  .\leilici,  Ri'j>erloirc,\<>  Preuve,  éilil.  Tailier,  l.  'ii, 
p.  i07.  /  01/  aussi  Lûcré  ,  Esprit  du  Code  de  procédure, 
l.  t,  p.  453  ul  i.")5. 

(5j  II  en  l'ésnltcque  radmissîori  de  la  preuve  testimo- 
niale esl ,  de  la  pai'l  des  juges,  pui'einenl  facultalive  , 
aux  lernies  de  l'art.  '2.")3  du  Code  de  procédure,  qui  leur 
permet ,  mais  qui  ne  leur  ordonne  pas  de  l'admettre.  Ils 


et  certainement  plus  faible  que  la  preuve  lesli- 

inoniale. 

519.  De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte 
qu'un  commencement  de  preuve  par  éciit,  joint 
à  la  déposition  d  nn  seul  témoin,  peut  former 
une  preuve  complète. 

520.  Quant  aux  matières  criminelles,  nos  lois 
nouvelles  disent  formellement  que  plusieurs  té- 
moins ne  sont  pas  nécessaires  pour  foiiner  une 
preuve,  et  pour  déterminer  l'opinion  des  jurés, 
((ui  ne  doivent  juger  que  d'après  leur  intime  con- 
viction. En  établissant  la  procédure  des  jurés, 
les  lois  nouvelles  ont  nécessairement  aboli  tou- 
tes les  anciennes  règles  sur  la  légalilé  ou  l'illé- 
galité des  preuves.  L'art.  512  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  ordonne  de  lire  aux  jurés  l'in- 
struction suivante  tirée  de  la  loi  du  Iti  sep- 
tembre 1791  : 

«  La  loi  ne  demande  pas  compte  aux  jurés  des 
»  moyens  par  lesquels  ils  se  sont  convaincus; 
»  elle  ne  leur  prescrit  point  de  règles  descpielles 
»  ils  doivent  particulièrement  faiie  dépendre  la 
»  plénitinle  et  la  suffisance  d'une  preuve:  elle 
»  leur  prescrit  de  s'interroger  eux-mêmes  dans 
»  le  silence  et  le  recueillemenl,  et  de  chercher, 
»  dans  la  sincérité  de  leur  conscience,  ((uelle 
)i  impression  ont  faite  sur  leur  raison  les  preu- 
»  ves  rapportées  contre  l'accusé,  et  les  moyens 
»  de  sa  défense.  La  loi  ne  leur  dit  point:  Vous 
»  tiendrez  pour  vrai  tout  fait  attesté  par  tel  ou  tel 
»  nombre  de  témoins;  el  e  ne  leur  dit  pas  non 
»  plus  :  Vous  ne  regarderez  pas  comme  suffi- 
»  somment  établie  toute  preuve  qui  ne  sera  pas 
»  formée  de  tel  procès  verbal,  de  telles  pièces,  de 
»  tant  de  témoins,  et  de  tant  d'indices;  elle  ne 
»  leur  fait  que  cette  seule  question,  (jui  renferme 
))  toute  la  mesure  de  leur  devoir  :  jivez-vous  wic 
»  intime  conviction?  » 

Merlin  (5)  pense,  avec  raison,  ce  nous  semble, 
que  la  même  latilude  de  pouvoirs  est  accordée 
aux  cours  de  justice  criminelle,  dans  les  cas  où 
elles  jugent  sans  jurés.  Dans  les  anciens  tribu- 
naux tout  était  écrit:  les  informations,  les  réco- 
lements,  les  confrimtatious,  les  interrogatoires, 
tout  se  rédigeait  dans  une  forme  aulhenlique  el 
de  rigueur.  Rien  du  ce  qui  manquait  à  cette 
forme  ne  pouvait  être  lu,  et  les  pièces  qui,  par 
leur  parfait  assujettissement  à  cette  forme,  mé- 
ritaient de  passer  sous  les  yeux  des  juges,  pou- 
vaient seules  former  les  éléments  de  leur  con- 
viction. Alors,  du  moins,  on  avait  une  raison 
pour  exiger  que   chaque  preuve  fût  appréciée 


peuvent  donc  sVn  dispenser,  lorsqu'ils  lrou\ent  d'ail- 
leurs, dans  rinstruclion  du  procès,  des  docunieuts  sufli- 
sauls  pour  lixer  leui'  opinion  surles  fails  en  liUge.  (Arrêt 
de  la  cour  de  cassation  du  9  nov.  I«I4.) 

(4)  Traité  des  Contrats  el  des  obtigulions,  t  4,  n»  1423. 
Dalloz  ,  yo  Témoin,  u^»  tO,  enseij^ne  égalcnieul  que  cette 
opinion  est  une  erreur. 

(5)  Ubi  supra. 
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et  jiifî<''0  suivant  les  règles  qui  existaient  dans 
cet  oïdie  de  choses. 

Mais,  aujourd'hui,  dans  les  cours  de  justice 
criniinelle,  la  Coiine  d'insliurliou  est  hi  même, 
soil  qu'elles  ju.noiit  sans  jurés  .  soit  qu'elles  jn- 
i;enl  avec  des  jurés.  Dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  c'est  à  l'audience  que  les  lénioins  sont 
entendus;  c'est  à  l'audience  que  les  accusés  su- 
liissent  leurs  (h'riiiers  inlerrogaloiies;  c'est  à 
l'audience  que  le  minislère  public  expose  et  fait 
valoir,  au  nom  de  la  société,  les  moyens  qui  s'é- 
lèvent en  faveur  de  son  accusation;  c'est  à  l'au- 
dience que  son  accusation  est  combattue  par 
les  accusés  et  leurs  défenseurs.  Rien  de  tout 
cela  ne  s'écrit  ni  ne  peut  s'écrire.  Comment  d<uic 
les  juives,  quand  ils  prononcent  sans  jurés,  pour- 
raient-ils asseoir  leur  conviction  sur  les  rèi;les 
de  l'ancienne  jurispiudence'?  Comment  pour- 
raient-ils ne  pas  lépiiler  preuve  ce  que  des  jurés 
regarderaient  comme  telle?  Comment  pour- 
raient-ils se  considérer  autrement  que  comme 
remplaçant  les  jurés,  comme  exerçant  les  mêmes 
fondions,  comme  investis  de  la  même  latitude 
de  pouvoir,  par  conséquent,  comme  afl'ianchis 
par  la  loi  de  rendre  compte  des  moyens  par  les- 
quels Us  se  sont  convaincus  ,  comme  dégagés  de 
toute  ièi;le  de  laquelle  pussent  parliculièrenient 
dépendre  ta  plénitude  et  la  suffisatice  d'une  preuve, 
coinnic  chargés  seulement  de  s' in terroi/cr  eux- 
mêmes  ditm  lé  silence  cl  le  recueillement,  et  de 
chercher,  dans  la  sincérité  de  leur  conscience , 
quelle  impres>,iort  ont  faite  sur  leur  raison  les 
preuves  rapportées  contre  l'accusé,  et  les  moyens 
de  sa  défense  ? 

Tel  doit  être,  et  tel  est  nécessairement  le  résul- 
tat de  la  forme  de  l'iTisIruction  qui  se  fait  devant 
les  cours  de  justice  criminelle,  jugeant  sans  ju- 
rés, on  toute  cette  insiruclion  est  inutile;  les 
juges  doivent  fermer  l'oreille  aux  débats,  et  les 
débats  ne  sont  plus  qu'une  vaine  et  pénible  cé- 
rémonie. 

Ces  raisons  nous  paraissent  sans  réplique,  et 
l'auteur  les  appuie  de  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation,  notamment  d'un  arrêt  du 
5  oclohre  1807,  dont  il  rapporte,  au  même  en- 
droit, l'espèce  et  le  disposilif. 

Les  mêmes  raisons  s"a|);  liquent  aux  juge- 
ments des  tiibunaux  correctionnels  et  aux  tri- 
bunaux de  police. 

Mais  coiiinicnl  les  juges  rendront-ils  raison 
des  motifs  de  leurs  jugements'/  Comment?  Tout 
aussi  facilement  que  s'ils  prononçaient  d'après 
des  pièces  de  conviction ,  ou  d'après  la  déposi- 
tion de  dix  témoins:  «  considérant  que  la  loi  ne 
détermine  niiint  le  nombre  de  témoins  nécessai- 
res pour  établir  la  preuve  d'un  dclit,  et  pimr  opé- 
rer la  conviction  des  juges;  qu'il  résulte  des 
débats,  ou  de  tels  autres  faits  constants,  les  pré- 
somptions les  plus  fortes,  (|ui,  jointes  à  la  dépo- 
sition du  seul  témoin  qui  ait  vu  les  faits  eu 
([uestion,  établissent  une  preuve  suffisanlc  pour 
entraîner  la  conviction,  etc.  m 


Il  est  certain  (pi'un  jugement  ainsi  motivé 
ne  pourrait  être  avec  succès  déféré  à  la  censure 
de  la  cour  de  cassation,  puisque  aucune  loi  ne 
serait  violée. 

521.  La  règle  <|ui  exige  deux  témoins  pour 
compléter  la  preuve  d'un  fait  lléchissait  sous 
l'ancienne  jurisprudence,  dans  les  cas  oi'i  plu- 
sieurs laits  |)arliculiers,  plusieurs  circonstances 
sont  nécessaires  pour  é'a.blir  un  fait  principal. 
Par  exemple,  la  démence  est  un  fait  principal, 
une  habitude  qu'on  ne  peut  prouver  que  par  dif- 
férentes acti(ms,  dili'érenls  faits  successifs,  arri- 
vés en  dillérents  temps,  en  présence  de  différen- 
tes p'Jis mues.  L'une  a  vu  un  fait,  la  seconde  un 
autre,  la  troisième  u(j  autre  encore.  On  ne  con- 
sidère pas  ces  témoignages  comme  isolés,  parce 
qu'ils  tendent  tous  au  même  but,  celui  de  prou- 
ver la  démence,  qui  ne  peut  l'être  que  par  l'ha- 
bitude des  actions  insensées  qui  la  décèlent. 

Plusieurs  dépositions,  quoique  attestant  cha- 
cune des  faits  dilTérents  ,  peuvent  aussi  concou- 
rir à  prouver  un  fait  particulier;  par  exemple, 
un  témoin  atteste  qu'il  m'a  vu  prêter  une  somme 
de  150  fr.  à  Paul,  qui  promit  de  me  les  rendre 
dans  un  an  ;  un  autre  atteste  que  Paul  lui  a  avoué 
qu'il  devait  loO  fr.  que  je  lui  avais  prêtés  il  y  a 
plus  d'un  an,  et  qu'il  a'avait  encore  pu  me  ren- 
dre. On  ne  peut  regarder  ces  dépositions  comme 
isolées,  parce  que  les  deux  faits  qu'elles  attes- 
tent concourent  à  prouver  le  fait  du  |)rêt. 

Il  serait  inutile  d'entrer  en  de  plus  grands  dé- 
tails sur  ce  point;  mais  nous  devons  approfondir 
ici,  sur  la  nature  et  la  force  de  la  preuve  testi- 
moniale, une  question  importanteque  nousavons 
touchée,  en  passant,  dans  le  quatrième  volume 
(VIII,  éd.  fr.)  de  cet  ouvrage,  n°  o. 

522.  Nous  y  avons  dit  qu'on  divise  les  preuves 
en  deux  espèces  ou  classes;  la  première  contient 
celles  que  la  loi  veut  qu'on  tienne  pour  sûres,  et 
auxquelles  le  magistrat  ne  peut,  sans  s'exposer 
à  la  censure,  se  dispenser  de  conformer  son  ju- 
gement, quand  même  il  ne  serait  pas  person- 
nellement persuadé  ou  convaincu. 

La  seconde  contient  celles  dont  la  loi  aban- 
donne l'cllét  à  la  prudence  du  magisiral,  qui 
doit  en  apprécier  la  foice,  sans  être  obligé  d'y 
conformer  son  jugement,  lorsqu'il  n'est  pas  per- 
suadé. Telles  sont  toutes  les  présomptions,  à 
l'exception  de  celles  que  la  loi  même,  par  des 
motifs  supérieurs  d'utilité  publique,  ou  d'intérêt 
général,  a  élevées  au  rang  des  présomptions 
légales,  qui  dispensent  de  toute  autre  preuve. 
Cette  division  des  preuves  est  établie  par 
Domat  (i). 

On  rangeait  autrefois  la  preuve  testimoniale 
dans  la  première  classe,  et  l'on  pensait  que  les 
dépositions  confornu's  de  plusieurs  témoins  non 
reprochés  formaient  une  preuve  telle  que  les 
juges  ne  pouvaient  ni  tenir  pour  preuve  un  fait 
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qui  n'étail  attesté  que  par  un  seul  téuioin,  ni  se  | 
dispenser  de  tenir  pour  prouvé  un  lait  (pie  deux 
témoins  non  reprochés   leur   eertiliaient   s'élre 
passé  sous  leurs  yeux.  I 

Douiat  lul-uiêine,  Domal  enseignait  «  que  les 
»  lois  veulent  qu'on  prenne  pour  une  preuve 
»  sûre  d'un  criiueoud'un  autre  l'ait  les  déposi- 
»  lions  conformes  des  témoins  non  reprochés, 
»  et  (|ui  soient  au  nombre  qu'elles  ont  réglé.  » 
Mais  il  Tant  remarquer  que  eetl(!  opinion  était 
l'ondée  sur  l'usage  et  non  sur  la  loi.  Nous  n'en 
connaissons  aucune  qui  prescrive  aux  juges  de 
conformer  leur  jugement  aux  dépositions  uni- 
formes de  plusieurs  témoins,  et  nous  remarqu(uis 
que,  contre  son  ordinaire,  cet  admirable  auteur 
n'en  cite  aucune  à  l'appui  de  sa  doctrine.  On  ne 
trouve  sur  ce  point  aucune  disposition,  ni  dans 
l'ordonnance  de  I(il37,  ni  dans  l'ordonnance 
de  1()7II.  On  n'en  trouve  également  aucune  dans 
le  droit  romain  (1)  :  on  y  trouve  seulement  des 
textes  qui  disent  que  deux  témoins  sont  néces- 
saires |)onr  former  une  preuve  (:2).  Mais  dire  que 
deux  témoins,  et  non  pas  un  seul,  peuvent 
foimer  une  preuve,  ce  n'est  pas  dire  que  leurs 
dépositions  réunies  forment  nécessairement  une 
preuve.  11  reste  à  juger  quand  la  preuve  est 
acquise:  aussi  ne  tiouve-t-ou,  dans  tout  le 
corps  du  droit  romain,  aucune  loi  qui  presciive 
aux  juges  d'ajouter  foi  à  la  déposition  des  té- 
moins; au  contraire,  on  en  trouve  plusieurs  qui 
leur  recommandent  de  s'en  délier,  et  qui  leur 
permettent  de  rejeter  des  témoins,  même  non 
reprochés. 

Il  faut,  dit  Callislrale,  examiner  avec  beaucoup 
de  soin  la  foi  (pi'on  peut  ajouter  aux  témoins  : 
Teslium  (ides  diligenlcr  eiaitiinunda  est  (5).  Mais 
à  quoi  bon  cela,  si  les  juges  étaient  forcés 
d'ajouter  foi  aux  témoins  non  reprochés,  dont 
cet  examen  leur  a  remlu  la  foi  suspecte"? 

L'empereur  Adrien  dit  formellement  que  les 
juges  peuvent  mieux  savoir  que  le  législateur  la 
foi  qu'il  faut  ajouter  aux  témoins:  lu  magis  scire 
potes,  quanta  /ides  Itabenda  sit  ti'slibus  (4). 

Il  va  plus  loin,  il  leur  recommande  de  ne 
point  se  croire  liés  par  une  espèce  de  preu  e, 
mais  d'interroger  leur  conscience,  et  de  se  de- 
mander ce  (pi'ils  croient,  ce  qu'ils  ne  croient  pas 
prouvé.  C'est  l'instruction  ipie  nos  lois  donnent 
aux  jurés:  hoc  ergn  soluui  tilii  Vfsciilierc possunt 
summatim,  non  uliquc  ad  unam  probationis  spe- 
cicm  cognitiimem  stalim  alligari  debere ;  scd  ex 
scntvntiannimi  tui  te  œstimare  opoitcre  guid  uni 
creda.i  aut  parum  probulum  tibi  opinuiis  (S). 

Enfin  Papinien,  le  prince  des  jurisconsultes 
romains,  dit  positivement  que  le  juge  peut 
rejeter  les  dépositions  des  témoins  non  repro- 


(I)  Viil.  Tliuluasuis  ,  dissert.  4(1  ,  ilc  Fklc  jiiridica  . 
cap.  11,  §S  57  et  :i8. 

(2j  L.  t-2  ,  tl'.  lie  test,  -22,  !).  L.  i) ,  J  t  ,  Cud.,  tic 
JMI.,4,  20. 


chables  légalement.  La  religion  des  juges,  dit-il, 
doit  suppléer  au  silence  de  la  loi,  puis(|u'il  est 
de  leur  devoir  de  peser  la  déposition  même  du 
témoin  dont  la  réputation  est  intacte  aux  yeux 
de  la  loi  :  vcruin  'amen  gund  legibu.s  iimissum  est, 
nonomitlelur  retigioncjudicanlium  :  ad  gunrum 
ojficium  pertinet,  ejus  guoque  tesliaioiiii  /idem, 
gund  integrœ  fronlis  lioiiwdixeril,  perpcndere  ((î). 

Ainsi,  suivant  le  droit  romain,  les  juges 
n'étaient  pas  astreints  à  confiunier  leiu'  juge- 
ment aux  dépositions  des  témoins,  lorsqu'ils  ne 
les  trou  valent  pas  concluantes,  lorsqu'ils  n'étaient 
point  persuadés,  eu  un  mot,  lors(prils  ne  croyaient 
pas  le  fait  prouvé;  loin  d'élre  liés  par  l'enquête 
dont  ils  devaient  peser  les  témoignages,  pour  les 
admettre,  lorsqu'ils  croyaient  le  l'ait  prouvé;  et 
les  rejeter,  lorsqu'ils  ne  le  croyaient  pas  prouvé. 

Nous  ne  connaissuus,  dans  notre  législation 
ancienne,  aucune  disposition  qui  ait  dérogé  sur 
ce  point  aux  sages  dispositions  du  droit  romain, 
malgré  l'usage  dont  parlent  les  auteurs. 

Mais  en  existàt-il  (|uel(iu'une,  on  ne  pourrait 
l'invoquer  aujourd'hui,  puisque  nos  lois  nou- 
velles abrogent  expressément  les  ordonnances, 
conlunies,  usages,  règlements  relatifs  aux  ma- 
tières contenues  dans  nos  Codes  nouveaux. 

Keste  donc  à  rechercher  si  ces  Codes  ordon- 
nent aux  juges  d'ajouter  foi  aux  dépositions  des 
témoins  non  reprochés,  quelque  fortes  présomp- 
tions ([u'ils  aient  contre  leur  sincérité;  en  un 
mol,  s'ils  sont  liés  par  le  réjîUltai  de  l'enquête, 
et  forcés  d'y  conformer  leur  jugemenl. 

Or  la  négative  est  certaine.  Le  Code  de  pro- 
cédure (art.  253)  permet  aux  juges  d'aiiinettre 
la  (neuve  testimoniale,  dans  les  cas  on  elle  n'est 
pas  défendue;  mais  il  s'est  bien  gardé  de  leur 
commander  d'ajouter  uue  foi  aveugle  à  un  genre 
de  preuve  contre  lequel  les  lois  ont  manifesté 
une  si  grande  déliaiice.  Si  elles  la  qualifient  de 
preuve,  c'est  qu'en  elfet  les  dépositions  des  té- 
moins peuvent  former  une  preuve  snllisante  et 
complète  :  mais  quand  la  forment-elles'?  C'est  ce 
qui  reste,  par  la  nature  des  choses,  abandonné 
il  l'examen  du  magistral  chargé  de  juger  si  la 
preuve  existe,  et  dont  le  jugemenl  demeure 
libre,  sans  autre  règle  que  sa  conscience  et  sa 
persuasion,  puisque  la  loi  ne  lui  en  prescrit  pas 
d'autres. 

Quant  au  Code  civil,  la  comparaison  de  ses 
dispositions  sur  la  preuve  littérale  à  ses  dispo- 
sitions sur  la  preuve  testimoniale  démontre 
qu'il  a  mis  uue  ditl'érence  esseiuielle  entre  ces 
deux  genres  de  preuves,  et  que  si  le  magistrat 
ne  peut,  sans  violer  la  loi,  s'écarter  de  la  preuve 
littérale,  il  reste  libre  dans  le  jugement  qu'il 
porte  sur  la  preuve  lesliraoniale,  parce  qu'à  lui 


(3)  L.  3,  Coil.,(;c(f5(.,4,  20. 

(4)  Ibid.,  S  t. 
(j)  Ibid.,  §  2. 
(G)  L.  13,  ff.  ibid. 
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seul  apparlieiit  et  peut  appartenir  d'apprécier 
les   témoignages    el  tie  décider  (]uand  ils  for-  \ 
nient  ou  ne  forment  pas  une  preuve  sullisante. 

L'art.  1319  dit  que   l'acte   anllienti(|ue  fait 
pleine  foi.  Ainsi,  lorsqu'on  présente  au  magistrat 
un  acte  authentique,  contenant,  |iar  exemple, 
une  convention,  le  magistrat  n'a  point  à  juger  si  ; 
la  preuve  de  la  convention  est  acquise.  La  loi  ' 
l'a  jugé  d'avance  ;  elle  va  plus  loin,  elle  ordonne  I 
quecette convention,  légalemenl formée, iiOi[\A\o\  : 
pariiculièredes parties.  (Art.  1154.)  Le  inagisiral  j 
ne  peut  donc  s'en  écarter  sans  contrevenir  à  la 
loi.  Que  lui  resie-t-il  à  examiner?  Uniquement 
si  la  loi  existe,  si  l'acte  est  extérieurement  revêtu  i 
des  formes  légales.  S'il  les  tiouve  observées,  il  [ 
ne  peut  se  dispenser  d'obéir  à  la  loi ,  en  ordon- 
nant l'exécution  de  l'acte  ou  de  la  convention.       I 

Mais  supposons  que  le  magistral  ait  des  1 
soupçons  contre  la  sincérité  de  l'acte;  qu'il 
sache  que  la  convention  a  été  surprise,  (|ue  le  | 
notaire  qui  a  reçu  l'acte  est  dans  l'habitude 
criminelle  de  faire  des  faux,  en  aiiesiani  que  les 
actes  ont  été  passés  en  ])iésence  des  témoins  ou 
d'un  secoud  notaire,  qui  dans  la  réalité  n'étaient 
pas  présents  ;  supposons,  en  un  mot,  qu'il  soit 
persuadé  que  l'acte  est'  faux  et  la  convention 
nulle,  il  n'en  est  pas  moins  obligé  d'ordonner 
l'exécution  de  l'acte,  s'il  n'est  point  attaqué  par 
la  voie  du  faux;  et,  en  l'ordonnant  ainsi,  il  ne 
juge  point  contre  sa  conscience,  car  il  ne  juge 
rien;  il  suit  la  foi  et  la  conscience  de  la  loi;  il 
la  fait  exécuter,  comme  il  doit  faire  exécuter 
et  appliquer  toute  aiitre  loi,  quand  même  il 
la  trouverait  injuste,  jusqu'à  ce  qu'elle  soit 
abrogée. 

Celte  disposition,  qui  accorde  aux  actes  une 
foi  pleine  et  entière,  est  de  droit  public;  elle  est 
fondée  sur  l'intérêt  de  la  société.  La  société  ne 
peut  exister  sans  le  secours  des  engagements, 
el  les  engagements  ont  besoin  du  secours  des 
actes  pour  conserver  le  souvenir  et  former  la 
preuve  de  ce  qui  s'est  passé.  La  loi  a  établi  des 
formes  pour  la  validité  des  actes,  el  créé  des 
oflîciers  publics  ciiargés  de  les  recevoir,  suivant 
les  formes  prescrites,  de  certilier  l'observation 
de  ces  formes  et  la  réalité  de  la  convention, 
chargés  même  d'en  ordonner  l'exécution  au  nom 
du  roi,  couime  délégués  spéciaux  de  la  puis- 
sance executive. 

L'ordre  public  serait  troublé,  les  fondements 
des  transactions  civiles,  du  crédit  et  du  com- 
merce ébranlés  ou  anéantis,  si  les  tribunaux 
s'arrogeaient  le  droit  de  critiquer  arbitraiie- 
menl  de  pareils  actes,  qui  sont  la  loi  des  par- 
ties; s'ils  refusaient  de  les  faire  exécuter  parle 
motif  qu'ils  n'y  ont  point  de  confiance,  el  qu'ils 
ont  les  présomptions  les  plus  fortes  contre  leur 


(I)  C'est  aussi  l'iivis  de  Locré,  Esprit  du  Code  de  pro- 
cédure, l.  J ,  p.  iîiô. 

(2j  Nos  auteurs  français  s'en  sont  peu  oceupés.  On 
TOULLiEn,  TosiE  V.  tlidit.  dc  Paiis,  tome  9.) 


sincérité.  Ces  actes  font  pleine  foi,  leur  dit  le 
législateur.  Ils  sout  la  loi  des  jiarties. 

Il  en  est  aiitiemeni  de  la  preuve  testimoniale; 
la  loi  la  permet,  parce  ([u'elle  est  nécessaire, 
mais  elle  s'en  déhe;  et  loin  de  commander  aux 
juges  de  suivre  aveuglément  la  loi  des  témoins, 
elle  ne  cesse  de  leur  recommander  de  les  examiuer 
avec  le  plus  grand  soin,  lesdum  (ides  diligcnlcr 
examinanda  est.  Elle  les  avertit  qu'ils  ne  sont 
point  liés  par  les  dépositions  des  témoins,  qu'ils 
peuvent  rejeter  celle  même  d'un  homme  non 
légalement  reprochable,  et  dont  la  réputation 
est  légalement  intacte,  inlegrœ  frontis  homo; 
enhn,  qu'ils  doivent  rentrer  en  eux-mêmes  pour 
juger  ce  qu'ils  croient  ])rouvé  ou  non  prouvé. 
Ces  maximes  écrites  dans  le  droit  romain,  sous 
la  dictée  de  la  raison,  loin  d'être  abrogées  dans 
notre  nouvelle  législation,  sont  ex])iessément 
répétées  dans  nos  lois  criminelles. 

Prenons  donc  pour  constant  que  la  religion 
du  juge  n'est  point  liée  par  les  dépositions  des 
témoins  (1),  lorsqu'il  n'est  pas  persuadé,  lors- 
qu'il a  de  fortes  raisons  de  croire  qu'elles  ne 
sont  pas  conformes  à  la  vérité.  Nous  regardons 
comme  certain  qu'un  arrêt,  fondé  sur  ces  prin- 
cipes, ne  pourrait  être  cassé  parce  qu'il  n'y 
aurait  aucune  loi  violée. 

Mais  nous  ajoutons  qu'un  magistrat  prudent, 
qui  connait  ses  devoirs,  qui  sait  (pie  le  meilleur 
juge  est  celui  qui  s'abandonne  le  mciiiis  à  l'ar- 
bitraire, se  portera  dilVicilement,  et  sur  de  sim- 
ples soupçons,  sur  de  simples  présomptions,  à 
rendre  un  jugement  conliaiie  aux  dépositions 
uniformes  de  plusieurs  témoins,  contre  lesquels 
il  n'existe  pas,  en  apparence,  de  molif  de  re- 
proche; il  craindra,  avec  raison,  de  prendre 
sur  lui-même  une  responsabilité  morale  aussi 
elfrayanle. 

323.  Il  nous  resteà  examiner  les  questions  que 
peut  faire  naître  la  collision  des  témoignages (2), 
c'est-à-dire  les  contradictions,  les  oppositions, 
en  un  mot,  les  dilférenccs  de  toute  espèce  qui 
peuvent  se  rencontrer  dans  les  dépositions  des 
témoins  respectivement  appelés.  Comment  le 
magistrat  pourra-t-il  démêler  la  véritéau  milieu 
des  contradictions?  A  quels  traits  la  reconiiaitre? 
A'quelles dépositions àjoulera-t -il  foi,  lorsqu'elles 
sont  inconciliables,  lorsqu'un  témoin  afiirme 
un  fait,  et  que  l'autre  le  nie,  ou  atteste  un  fait 
contraire? 

32i.  Malheureusement,  notre  Code  de  procé- 
dure enlève  aux  juges  le  moyen  le  plus  puissant, 
le  plus  ellieace,  et  presque  le  seul,  de  lever  ou 
de  déchirer  le  voile  dont  l'art  d'un  témoin  de 
mauvaise  foi  cherche  à  couvrir  la  vérité,  et  de 
percer  les  ténèbres  dont  il  cheiche  à  l'envelop- 
per. 


peut  voir  une  disscrlalion  sur  ce  sujet  dans  ISoehnicr, 
Excrcilulioncs  ud  l'andctlas ,  1.  4  .  cscrcil.  Giil.  De  Col- 
lisione  probationum^  cn\}.  I,  p.  t7G  et  seq. 
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Dans  les  matières  criminelles,  auv  assises,  au 
tribunal  de  police  correctionnelle  ,  ou  même  de 
simple  police,  enfin,  dans  les  malièies  sommai- 
res portées  aux  Irihunau.v  civils,  les  lémoiiis 
sont  entendus,  à  l'auilience,  en  présence  des  ju- 
ges et  du  public.  Tout  concourt  aloisà  imposer 
au  témoin  (|iii  serait  leulé  do  mentira  sa  con- 
science, et  qui  aper(;oit  ou  qui  croit  apercevoir, 
dans  le  nombreux  auditoire  dontilosl  envirouné, 
des  juges  sévèies  et  redoulablcs,  à  (|ui  leurs 
connaissances  pcrstuniellcs  et  la  nol(Hiété  des 
faits  ne  permellront  pas  dedouler  qu'il  a  menti 
à  la  justice,  et  ([u'il  s'est  parjuré,  (|u'il  a  violé 
tout  à  la  fois  ses  devoirs  envers  Dieu  et  envers 
la  société. 

Tout  peut  concourir  à  déceler  son  imposture: 
l'embanas  involontaire  qu'il  éprouve,  la  crainte 
de  se  trahir,  ou  de  se  laisser  pénétrer,  son  air, 
sa  contenance,  son  attitude,  les  mouvements  de 
sou  corps,  sa  voix,  ses  yeux,  son  visage,  les  alté- 
rations et  les  cliaugemcnls  (|u"un  y  lit,  et  qu'y 
apportent  sontroublcet  sonagilalioii  intérieurs; 
un  geste,  un  mot,  peuvent  le  trahir.  Ajoutez  la 
faculté  de  l'interroger,  l'embarras  de  répondre  à 
une  question  inattendue;  ses  bésiialions,  son  si- 
lence même,  peuvent  démentir  la  déposition 
étudiée  que  sa  bouche  a  récitée;  enfin,  comment 
soutiendra-t-il,  en  présence  du  public  qui  l'ob- 
serve, qui  l'entend  et  le  juge,  la  confronlalion 
avec  un  témoin  contraire,  plein  de  respect  po'U' 
la  vérité, et  à  qui  son  honneur  et  la  solennité  de 
l'audience  donnent  encore  plus  de  force  et  de 
courage  pour  la  défendre  et  la  soutenir,  dans  la 
crainte  de  passer  lui-même  pour  nu  imposteur 
et  un  parjure? 

Tels  sont  les  grands  moyens  que  la  raison 
fournit  au  magistrat  pour  dissiper  le  doute  que 
peut  faire  naître  la  collision  des  témoignages;  il 
n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  un  Salomon  pour 
découvrir  et  discerner  la  vérité  dans  de  pareils 
débals. 

Mais,  dans  les  matières  civiles  ordinaires,  les 
témoins  ne  sont  point  entendus  à  l'audience  ; 
leur  déposition  est  reçue  par  un  commisf.iiie 
accompagné  de  son  grellier  ;  les  parties  et  leurs 
avoués  peuvent,  à  la  vérité,  y  assister;  ils  peu- 
vent proposer  des  reproches  sur  lesiiuels  le  té- 
moin est  tenu  de  s'expliquer.  L'art.  ^273  permet 
au  commissaire  de  l'aire  au  témoin,  soit  d'office, 
soit  sur  la  réquisition  des  parties,  les  inleipel- 
lalions  qu' il  jugera  convenables  pour  éclaircir  sa 
déposiliun.  Les  reproches,  les  explications,  les 
interpellations  et  les  réponses  ,  sont  consignés 
dansleprocès-ve;bal  du  commissaire,  qui  rédige 
les  dépositions  et  les  fait  écrire  par  son  grelliur; 
elles  sont  ensuite  lues  à  l'audience  du  tribunal, 
mais  sans  appeler  les  témoins  pour  cxpliquei'  ce 
qui  peut  s'y  trouver  d'obscur, d'é(|uivoque  ou  de 
contradictoire. 

Combien  ces  dépositions  écrites  presque  dans 
le  secret,  et  dérobées  à  l'imposante  publicité  de 
l'audience,  sont  froides  et  peu  satisfaisantes  au- 


près de  ces  dépositions  orales  et  animées  faites 
en  présence  du  public  et  des  magistrats  assem- 
blés! C'est  bien  le  cas  de  s'écrier  avec  l'empereur 
Adrien  :  J'en  crois  les  témoins,  et  non  les  té- 
moignages écrits:  resrripsil  se  leslibus,non  tesli- 
nioniis  crediluruin.  .J'en  crois  les  témoins,  parce 
que  je  les  interroge  pour  découvrir  la  vérité, 
namque  ipsos  intirroijare  soleo.  L'autorité  des 
témoins  présents,  la  foi  qu'ils  méritent  est  donc 
tout  autre  que  celle  des  témoignages  écrits  que 
l'on  récite  aux  juges  :  alla  est  aiiclorilas  lesdum 
prœsenlium,  alia  tesliinoniorum  quœ  recilari  so- 
ient. Les  témoignages  qu'on  présente  écrits  au 
juge  sont  véritablement,  comme  dit  le  proverbe, 
des  témoins  sourdsel  muets;  des  témoins  sourds 
qui  n'enleridcnt  point,  des  témoins  muets  qui  ne 
répondent  point,  surda  et  muta  lestimonia. 

Lorsque  l'assemblée  constitu:inte  entreprit  de 
réformer  notre  législation,  la  vérité  de  ces 
maximes  dictées  par  la  raison  avait  frappé  tous 
les  esprits.  Elles  devinrent  un  des  principes 
fondamentaux  de  nos  lois  crinunelles;  mais  on 
ne  s'occupa  point  alors  du  Code  de  procédure. 
On  ne  s'en  estoccupéque  fort  lard  et  longtemps 
après.  La  loi  du  ti  mars  1791,  (jui  iixii  le  traite- 
ment des  greûiers  ,  avoués  et  huissiers,  ordonna 
(|ue,  par  piovisiou,  les  avoués  suivraient  exacte- 
ment la  procédure  établie  par  rord(mnance  de 
llj()7.0r,  suivant  celte  ordonnance,  les  témoins, 
dans  les  matières  ordinaires  ,  élaienl  entendus 
secrètement,  sans  qu'il  y  eill  d'autres  persoimes 
(|ue  le  coniuiissiiire  elle  grcflii;r,  qui  écrivaient 
les  dépositions;  les  parties  mêmes  n'avaient  pas 
le  droit  d'être  présentes  à  l'audition  des  témoins. 
C'était  un  graïul  vice  dans  la  législation;  car  il 
était  géuéralemeutrecoimu  que  celle  forme  d'en- 
quête, outre  qu'elle  était  plus  dispendieuse,  re- 
lardait et  en.barrassail  le  cours  de  la  justice,  et 
enfin  qu'elle  était  moins  propre  à  découvrir  la 
vérité. 

La  loi  du  5  brumaire  au  n  ayant  supprimé 
les  fonctions  des  avoués,  et  ordonné,  an.  9, 
qu'il  serait  statué  dans  tous  les  tribunaux,  dans 
louks  les  :11I'aireà,  sans  aucun  frais, sur  défenses 
verbales,  (de,  on  douta  si  désormais  les  en- 
quêtes devaient  êlre  faites  à  l'audience,  ou  si  l'on 
devait  continuer  de  les  faire  dans  les  formes 
déterminées  par  l'ordonnance  de  1067.  Ce  doute 
fut  résolu  parla  loi  du  7  fructidor  an  m  (21  aoi'il 
1795),  qui  ordonna,  art.  l"'  :  «  A  l'avenir, 
»  en  toutes  matières  civiles  dont  la  connais- 
»  sauce  apparlienl  aux  tribunaux  de  district, 
»  et  sans  aucune  distinction,  les  témoins  seront 
»  entendus  à  l'audience  publique  en  présence 
»  des  parties  intéressées,  ou  elles  dûment 
»  appelées.  » 

Mais  la  loi  du  27  ventôse  au  vni,  ayant  réta- 
bli les  avouésdont  la  suppression  avait  élé  pro- 
noncée par  le  décret  du  5  brumaire  an  n,  fit 
revivre,  pour  les  enquêtes,  les  formalités  pres- 
crites par  l'ordonnance  de  1607.  Ce  fut  ainsi,  du 
moins,  que, par  unarrêlédu  iSbrumaire  an  vin, 
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le  gouvernement  interpréla  celle  loi,  où  cepen- 
danlun  nL'lrouve.iiiciineilis|K)silioiisurce  puiiil. 
Cet  arrélé  laissa  ilonc  subsislei'  l)caric(iii|i  de 
doulcs  el  donna  lieu  à  de  grandes  el  de  l'ié- 
quenics  diflicullés.  Le  gouveineinenl  les  lil 
cesser  par  un  arrèlé  du  i  pluviôse  an  xi,  donl 
la  disposiliou  finale pni le  que  :  «jusqu'à  ce  qu'il 
»  en  soilaiilreinenlordonné,  les  avoués  suivronl 
»  exaclenienl,  en  ce  qui  concerne  les  enquéles, 
»  les  disposilions  de  l'ordonnance  de  1067.   » 

Celle  forme  a  élé  suivie  jusqu'à  la  promulga- 
tion du  (Iode  de  procédure.  Les  eoniniissaires 
charges  de  rédiger  le  Code  ne  proposèrenl  pas 
de  la  changer.  Leur  projet  laissait  même  subsis- 
ter le  plus  grand  vice  de  l'ordonnance  de  i6U7, 
qui  isolait  le  juge-commissaire  et  le  témoin. 
C'élail  dans  le  secret  le  plus  impénétrable  que 
le  premier  recevait  la  déposiliou  du  second  ,  el 
la  dictait  à  son  greffier.  Ainsi,  le  commissaire, 
maître  de  la  rédaction,  pouvait  en  changer 
adroitement  la  substance,  el  traduire  à  sa  ma- 
nière le  langage  quelquefois  grossier  du  témoin, 
souvent  trop  ignorant  pour  relever  les  erreurs 
du  commissaire. 

D'tm  autre  colé,  sous  le  régime  de  la  loi  du 
7  fructidor  an  m,  les  témoins  qui  étaient  enten- 
dus à  l'audieuce  l'étaient  en  préience  les  uns 
des  autres.  Il  pouvait  en  arriver  un  choc  ou  de 
l'aigreur  entre  les  témoins;  il  pouvait  aussi  ar- 
river que  les  derniers  entendus  manquassent, 
par  timidité  ou  par  d'autres  égards,  du  courage 
nécessaire  pour  conlrediie  les  premiers  enten- 
dus et  pour  soutenir  la  vérité;  enlin,  il  arrivait 
souvent  que  les  derniers  entendus  ne  faisaient 
qu'approuver  et  répéter  ce  qu'avaient  dit  les 
premiers,  au  lieu  de  raconter  les  faits  à  leur  ma- 
nière, et  tels  qu'ils  les  avaient  vus. 

C'est  pour  prévenir  ces  inconvénienis  que,  sur 
l'observation  du  tribunal,  l'art.  2U-2  décida  que 
les  témoins  seront  entendus  séparcinent  ;  mais 
ils  continuent  d'être  entendus  par  un  commis- 
saire assisté  de  son  grellier,  loulefois  en  préseuce 
des  pariies,  ou  elles  dûment  appelées.  (.\rt.!it>l.) 

Sur  l'observation  de  ceux  qui  réclamaient  que 
les  témoins  fussent  entendus  à  l'audience,  le 
président  du  conseil  dit  «  que  la  conséquence 
»  naturelle  dece système  de  la  publicité  de  l'en- 
»  quête  serait  de  ne  rien  écrire  et  de  faire  ve- 
»  nir  les  témoins  à  l'audience.  »  (Locré,  sur 
l'art.  201.) 

Sur  quoi.  M"' dit  «  qu'il  serait  à  désirer 
B  qu'on  put  appeler  les  témoins  à  l'audience 
»  et  prononcer,  aussitôt  après  les  déposilious, 
1)  sur  chaque  fait  articulé.  Ces  formes  diini- 
»  nucraienl  beaucoup  les  frais,  >:  ajoulail-il. 

Répondant  a  ce  désir,  le  rapporteur,  qui  sou- 
tenait le'projel,  dit  «  que  la  section  a  cru  rem- 
»  placer  sulUsammenl  la  publieiléde  l'audience, 
»  qui  n'est  pas  sans  dillicullé,  par  la  présence 
»  de  la  partie  à  l'enquéle.  « 

Ainsi,  ce  fut  sans  discussion  qu'on  laissa  pas- 
ser, dans  le    Code  de  procédure,    la  disposition 


imporlanle  qui  veut  que,  dans  les  atfaires  ordi- 
naires, les  léinoins  soient  entendus  devant  un 
comntissaire,  liorsdela  présence  des  juges;  ce  fut 
sur  l'allégalion  vague  tpie  leur  audilion  à  l'au- 
dience n'était  pas  sans  dillicultés,  diflicullésque 
le  rapporteur  n'indi(iuaii  même  pas.  Cependant, 
on  ne  conleslail  pas  au  conseil  d'État  que  l'au- 
dition à  l'audience  a  l'avanlage  de  dinnnuer  de 
beaucoup  les  frais.  D'un  aulrecôlé,  elle  accélère 
le  cours  de  la  justice:  ce  fulce  qui  la  lit  préférer 
dans  les  alfaires  sommaires.  Enlin,  il  est  reconnu 
que  l'audition  des  témoins,  en  présence  des 
juges,  est  la  voie  la  plus  sûre,  la  seule  peut-être 
de  découvrir  la  véiité. 

Quelles  sont  donc  ces  di/JicuUés  ou  ces  raisons 
que  le  rapporleur  delà  section  semblait  craindre 
d'indi(iuer?  Seraieul-ce  celles  que  donne  l'ora- 
teur du  tribunal  dans  son  discours?  Elles  sont 
si  faibles,  el  tellement  détruites  d'avance  par  les 
faits,  qu'elles  ne  peuvent  soutenir  la  discussion. 
Aussi  [larlait-il  devant  des  muets. 

Il  se  demandait  si  les  léinoins  seront  entendus 
à  l'audience.  «  Non  ,  répond-il;  une  courte  ex- 
»  périence  n'a  que  trop  fait  sentir  les  abus  qui 
»  en  résultaient.  » 

iNous  répondrons  qu'une  expérience  de  plus 
d'un  siècle  el  demi  dément  celte  assertion.  Ce 
fut  par  rordonnaiice  de  1067  que  fut  introduite, 
contre  la  prétenlion  de  iusaye,  dit  Pussorl,  la 
luélhode  d'entendre  les  témoins  à  l'audience, 
dans  les  matières  sommaires.  Loin  d'exciter  au- 
cune plainte,  celte  longue  expérience  a  fait  sen- 
tir les  avantages  de  celle  mélhode,  qui  a  été  de 
nouveau  consacrée  par  le  Code  de  procédure. 

«  Je  ne  parle  pas,  continue  l'orateur  du  iri- 
j>  bunat,  des  inconvénients  ni  des  entraves  que 
»  ce  mode  apportait  à  l'admiaistratiou  de  la  jus- 
»  lice.  » 

Esl-ce  de  bonne  foi  que  l'orateur  allègue  ces 
prétendues  entraves'?  Ce  fut  précisément  pour 
accélérer  l'adminiNlralion  de  la  justice  que  ce 
mode  fut  introduit.  «  Ce  sera,  disait  fort  bien 
Pussorl,  une  grande  abréviation  de  la  justice,  s 
L'expérience  de  plus  de  cent  ciiKiuanle  années 
a  prouvé  qu'il  avait  raison.  Les  rédacteurs  du 
Code  l'oul  reconnu. 

Quant  aux  inconvenances  d'entendre  les  té- 
moins à  l'audience,  ce  langage  esi  vraiment 
étonnant.  L'empereur  Adrien,  loin  de  croire  la 
majesté  du  trône  blessée  par  l'audiliou  des  té- 
moins, pensait  ([u'il  était  de  son  devoir  de  les 
inlerroger  :  namque  ipsos  intcrrogare  soleo.  Les 
convenances  sont-elles  donc  blessées  par  l'audi- 
tion des  témoins  devant  les  cours  d'assises'? 

«  .Mais,  dii  encore  l'orateur,  le  désordre  que 
»  cause  nécessairement,  dans  l'espril  du  témoin, 
»  l'appaieil  dont  il  est  environné,  est  peu  propre 
»  au  recueillement  qui  lui  est  nécessaire  pour 
»  rendre  compte  des  faits;  la  crainle  de  se  Irom- 
»  per  peut  lui  imposer  silence  sur  les  circon- 
))  siances  peiil-ôire  les  plus  inléressaiiles;  s'il 
)>  coiiioiet  une  légéio  eneur,   le  murmure  qui 
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»  s'élève  autour  de  lui  le  déconcerte,  l'.imour- 
»  propre  s'irrite,  et  alors  11  se  croit  intéressé  à 
»  soutenir  ce  qui,  dans  son  principe,  n'a  été 
»  qu'une  erreur  involontaire.  » 

Toute  celle  déclanialion,  car  c'en  est  une,  est 
réfutée  d'avance  et  démentie  par  ce  qui  se  passe 
journellenieni  aux  audiences  des  cours  d'assises. 
L'appareil  dont  il  est  environné,  loin  de  nuire 
au  recueillement  du  témoin,  lui  raïqielle  qu'il 
est  dans  le  lemi)le  et  sous  l'éi^ide  de.  la  Justice. 
La  présence  du  ])nl)lic  qui  l'observe  et  le  juge 
lui  imposent  et  lui  foui  sentir  la  nécessité  de  dire 
la  vérité  tout  entière  ;  celle  des  mayislrals  lui 
donne  la  force  de  la  confesser  et  le  courage  de 
la  soulenir.  Ils  sont  là  pour  le  défendre.  Enfin, 
le  droit  de  lui  faire  des  itilerpellalions  el  de  le 
confionler  aux  témoins  eoniraires  donne  au  ma- 
gistrat exercé  des  moyens  presque  infaillibles 
pour  découvrir  la  vérité. 

On  n'aperçoit  donc,  pour  soutenir  la  méthode 
vicieuse  d'entendre  les  témoins  hors  la  présence 
des  juges,  que  l'aveugle  prcvenlion  de  l'usage; 
peul-élre  encore,  une  autre  raison  que  l'on 
n'oserait  avouer,  qui  peut-être  a  secrètement 
influé  sur  ce  point  de  noire  législalion  :  l'ennui 
que  fait  éprouver  aux  juges  l'audilion  des  té- 
moins, qui,  en  accélérant  le  cours  de  la  jiislice, 
allonge  néanmoins  les  audiences;  la  perle  de 
temps,  dont  se  plaignent  les  avocats,  (pioique 
bien  hors  de  propos,  puisqu'ils  peuvent  Irouver, 
dans  les  interpellations  ipi'ils  ont  la  faculté  de 
faire  aux  témoins,  par  l'intermédiaire  du  prési- 
dent, les  moyens  les  plus  stirs  de  faire  triompher 
la  justice  de  leur  cause. 

En  attendant  celte  réforme  salutaire,  le  ma- 
gistrat demeure  privé  du  moyen  le  plus  puissant 
pour  juger,  dans  le  cas  de  collision  dis  témoi- 
gnages, quels  sont  ceux  auxquels  il  doit  accorder 
sa  conliance. 

523.  Où  donc  cliercliera-t-il  des  mollis  de 
délerminaliou?  Le  droit  romain,  ou  plutôt  la 
raison,  lui  indique  les  sources  où  il  doit  les 
puiser.  Il  les  trouvera  en  méditant  et  en  appli- 
quant aux  faits  de  la  cause,  avec  discernement 
et  sagacité,  les  sages  conseils  ipie  lui  donne  l'em- 
pereur Adrien  :  «  Tu  magis  scire  pôles,  quanla 
»  fides  habenda  sil  teslibus  ;  qui  el  cuju.s  digni- 
n  lalis,  el  cujus  a^slimationis  sinl;  el  qui  simpli- 
»  citer  visi  sunl  dicere,  nirum  unum  eumdemque 
»  sermonem  medilatum  allulerini;  an  ad  eaqua' 
»  interrogaveras,  ex  lempore  verisimilia  respon- 
»  derunt.  »  (L.  5,  §  1,  IT.  de  lesl.) 

«Alias  numcriis  teslium,  alias  dignilas  et 
))  auctoritas;  alias  veluli  consenticns  fuma  con- 
»  firmat  rei  de  qua  (piœrilur  (idem.  »  [Ibid.,  §  2.) 

Ces  textes  bien  médités  suggéreront  au  ma- 
gistrat, dont  la  raison  exercée  est  mûrie  par 
l'expérience,  jiar  l'habitude  des  afl'aires,  par  la 
connaissance  des  hommes  et  du  cœur  humain, 
des  motifs  de  délerminaliou  raisonnables,  et 
des  moyens,  assez  rarement  trompeurs,  de  con- 
liiilre  et  les  ([ualiiés  que  doivent  avoir  les  té- 


moins pour  mériter  sa  confiance,  et  les  choses 
sur  lesquelles  on  peut  ajouter  foi  à  leur  témoi- 
gnage. 

526.  Il  les  cherchera  et  il  les  trouvera  dans 
ces  circonstances  : 

l°Le  nombre  des  témoins; 

2°  La  qualité  des  témoins; 

3°  La  teneur  et  les  qualités  de  chaque  dépo- 
sition; 

i"  Quelquefois  même  les  qualités  des  parties  ; 
car  le  caractère  et  les  moeurs  des  parties  peuvent 
influer  sur  la  conliance  que  méritent  les  témoins 
qu'elles  appcllunt  et  qu'elles  ont  choisis. 

327.  Le  nombre  semblerait  d'ab(ud  être  tou- 
jours un  motif  délermiuani  pour  le  juge.  La  foi 
due  à  la  preuve  testimoniale  esi  fondée  sur  ce 
qu'on  présume  du  bon  sens  du  témoin,  qu'il  ne 
s'est  point  Ironipé,  et  de  sa  bonne  foi,  qu'il  ne 
veut  pas  tromper.  Or,  en  général,  il  est  plus 
diliicile  qu'un  grand  nombre  de  personnes  se 
trompent  et  qu'elles  se  concerleni  pour  tromper. 

Mais  ce  principe,  vrai  en  lui-même,  est  ba- 
lancé par  un  autre  principe,  qui  ne  l'est  pas 
raoius  :  c'est  que  le  nombre  des  hommes  censés 
et  rétléchis,  capables  de  bien  observer  les  faits, 
de  ne  pas  se  laisser  imposer  par  les  apparences, 
ou  égarer  par  quehpies  passions,  de  voir  en  un 
mot  les  choses  froidement  et  telles  qu'elles  sont, 
el  de  bien  rendre  ce  qu'ils  ont  vu,  sans  rien 
ajouter,  comme  sans  rien  retrancher,  est  beau- 
coup moindre  que  celui  de  ces  hommes  légers, 
superficiels  el  passionnés,  qui  ne  voient  les 
choses  qu'à  demi,  ou  au  travers  du  prisme  de 
leurs  préjugés  et  de  leurs  affections 

Le  plus  grand  nombre  des  lémoins  n'esl  donc 
point  seul,  el  indépendamment  de  leurs  qualités, 
un  motif  suffisant  de  préférence  entre  des  lémoi- 
gnages  contraires  Non  enim  ad  luultiludinein 
rcspici  oporlcl,  sed  ad  sineeram  Icslimoniorum 
fidem,  cl  teslimonia  quibus  potius  Icx  verilatis 
adsistit.  (L.  21,  §  5,  11.  de  testib.) 

Celte  maxime  de  jurisprudence  est  aussi  pro- 
clamée par  les  plus  profonds  moralistes,  k  Sou- 
»  vent,  dit  Nicole  (1),  on  ne  regarde  que  le 
»  nombre  des  témoins  sans  considérer  si  ce 
))  nombre  l'ail  (ju'il  soil  plus  probable  qu'on  ait 
»  renconlré  la  vérité  :  ce  qui  n'est  pas  raison- 
»  nable.  » 

Il  faut  donc  peser  les  témoignages,  el  non  les 
compter.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  l'honnélelé 
des  témoins  el  leur  bonne  réputation  sont  égales, 
ou  du  moins  paraissent  telles,  que  le  juge,  privé 
de  motifs  de  préférence,  plus  décisifs  et  plus 
siirs,  est  réduit  à  compter  les  témoignages  au 
lieu  de  les  peser.  Si  tesles  omnes  ejusdem  ho- 
nestalis  cl  cxislimalionis  sinl...  scquenda  sunl 
omnia  teslimonia,  dit  encore  la  loi.  Elle  exige 


il)  Dans  son  e.vcelk'iilr  dissorlalion  sur  les  mauvais 
raisuniiniuntx (/tu-  t'oii  cuuniicl  dans  la  vie  civile.  Cliap.  19 
iIl'  htL  ugitfiu'  (le  Pvrt-lioyul. 
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de  plus  que  la  qualité  de  l'affaire  et  la  persua- 
sion du  juge  soient  d'accord  avec  les  témoi- 
gnages: cl  negotii  qiiati(as,  ac  judicis  motus  cum 
his  concurranl.  Car  il  y  a  telle  atlaire,  tels  faits, 
sur  lesquels  il  est  difTicile  d'en  croire  les  té- 
moins :  l'esprit  du  juge  résiste  à  la  persuasion  : 
judicis  mollis. 

328.  C'est  donc  printipalemeiit  sui'  les  qua- 
lités des  léiiioiiis  que  le  juge  peut  raisonnable- 
ment mesurer  le  degré  de  confiance  qu'il  doit 
accorder  aux  uns  de  préférence  aux  antres,  qui 
sint;  c'est  le  conseil  de  la  loi,  c'est  celui  de  la 
raison  ;  mais  n'oublions  jamais  que  ce  sont  les 
qualités  intérieures  et  morales  dont  la  loi  en- 
teinl  parler,  de  sa  sincérité  connue  et  de  sa 
bonne  foi,  fides;  de  la  pureté  de  ses  mœurs  et 
de  l'bonnéleté  de  sa  vie,  an  sil  Iioneslm  et  incul- 
patœ  vital  ;  de  la  dignité  de  son  cnractére,  cujus 
dignilalis:t&\m(\\n  connaît  la  dignité  de  l'homme 
ne  l'avilit  pas  jusqu'au  mensonge;  de  la  fermeté 
de  ses  principes,  qui  relèvent  au-dessus  de  la 
séduction,  de  la  faveur  et  de  l'intluence  du  pou- 
voir. Eos  testes  ad  trrilalevt  juvandam  adhibcri 
oporlet,  qui  omni  qraliœ  et  jwtentalui  /idem  reli- 
gioni  judicariœ  dehitam  prœponere  possint.  (L.  5, 
(^od.,  de  test.,  i,  20.) 

Telles  sont  les  qualités  auxquelles  on  recon- 
naîtra les  témoins  vraiment  dignes  de  foi,  ceux 
qui  niéiilenl  d'être  crus  de  préférence  aux 
autres.  Le  niagistiat  scnl  peut  les  distinguer, 
parce  que  lui  seul  peut  connaître  les  hommes, 
et  non  la  loi  qui  ne  les  connaît  pas  :  tu  magis 
scirc  potes  quanta  /ides  habeyida  sil  testibus  ,  cui 
et  cujus  dignitntis  et  cujus  ceslimalionis  sinl. 

329.  Telles  sont  les  qualités  qui  concilient  à 
l'homme  honnête  et  sans  reproche,  dans  quelque 
rang  qu'il  soit  placé,  l'estime  de  ses  concitoyens, 
et  cette  autorité,  auctvritas,  ce  pouvoir  sur  les 
esprits,  qui  commande  la  confiance;  autorité 
telle  qu'elle  s'élève,  dans  l'opinion  publique, 
au-dessus  même  de  celle  du  magistrat.  C'est 
seulement  lorsqu'il  a  su  la  mérilei'  par  ses  vertus, 
que  son  témoignage  peut  l'emporter  sur  celui 
d'un  particulier  obscur,  qui  n'a  point  à  craindre 
de  compromettre  la  double  lépulation  d'homme 
public  et  celle  d'individu,  ou  d'homme  privé, 
ulrum  quis  decurio  an  plebcius.  Les  vertus  de 
l'honnne  public  deviennent  alors  une  garantie 
de  plus  pour  la  véiaciié  de  l'Iiomme  privé. 

55t).  Quant  aux  qualités  extérieures,  politi- 
ques ou  civiles,  celles  mêmes  de  l'esprit,  elles 
ne  sont  d'aucun  poids  aux  yeux  de  la  raison, 
lorsqu'elles  ne  sont  pas  accompagnées  de  ces 
qualités  intérieures  et  morales,  de  ces  qualités 
du  cœur  qui  contribuent  seules  à  la  dignité  de 
l'homme,  laquelle  est  indépendante  du  rang  où 
le  hasard  de  la  naissance  a  mis  l'individu,  des 
places  qu'il  occupe,  et  (pie  donnent  le  plus  sou- 
vent la  protection,  la  faveur  et  l'intrigue,  plutôt 
que  le  vrai  mérile  et  les  vertus.  L'élévation  de 
rang,  des  places,  de  la  naissance,  des  lichesses, 
n'est  que  le  masque  de  l'homme  intérieur,  et  ce 


masque  peu  t  couvrir  également  la  tête  d'un  fripon, 
celle  d'un  homme  vicieux  et  corrompu,  et  celle 
d'un  honnête  homme.  Les  vertus  seules  placent 
un  homme  au-dessus  d'un  autre,  aux  yeux  de  la 
justice  et  de  la  raison. 

551.  Cependant,  d'anciens  auteurs,  qui  vi- 
vaient dans  un  temps  ou  l'espèce  humaine  était 
dégradée  par  l'esclavage,  ou  avilie  par  la  vassa- 
lité, ont  enseigné  que  le  juge  devait  avoir  plus 
de  foi  à  la  déposition  d'un  homme  noble,  riche 
ou  puissant,  qu'à  celle  d'un  obscur  plébéien.  Le 
progrès  des  lumières  et  l'esprit  du  siècle  ont 
proscrit  sans  retour  celte  absurde  et  dangereuse 
doctrine,  propagée  d'âge  en  âge  par  la  tourbe 
des  compilateurs,  servutn  pecus.  et  des  praticiens 
qui  ne  manquent  jamais  de  répéter  dans  leurs 
écrits,  servilement  et  sans  examen  comme  sans 
choix,  ce  qui  a  été  dit  avant  eux  de  bien  ou  de 
mal. 

Le  plus  profond  des  moralistes,  le  pieux 
Nicole,  dans  cette  excellente  dissertation  sur  les 
mauvais  raisonnements  que  l'on  commet  dans  la 
vie  civile,  emploie  les  armes  de  la  raison  pour 
terrasser  l'erreur  de  ceux  qui,  accordant  une 
confiance  privilégiée  aux  opinions  et  au  témoi- 
gnage des  grands  et  des  nobles,  se  laissent  ser- 
vilement imposer  par  le  prestige  de  la  grandeur 
et  de  la  puissance.  «  S'il  y  a,  dit-il,  des  erieurs 
»  pardonnables ,  ce  sont  celles  où  l'on  s'engage 
»  en  déférant  plus  qu'il  ne  faut  au  sentiment  de 
»  ceux  qu'on  estime  gens  de  bien.  Mais  il  y  a 
»  une  illusion  beaucoup  plus  absurde  en  soi,  et 
)>  qui  est  néanmoins  trop  ordinaire,  qui  est  de 
»  croire  qu'un  homme  dit  vrai,  parce  qu'il  est 
»  de  condition,  qu'il  est  riche  ou  élevé  en 
»  dignité.  >> 

Notre  grand  moraliste  attribue  cette  autorité, 
qu'on  leur  accorde  mal  à  propos,  à  la  complai- 
sance, à  la  flatterie,  ainsi  qu'à  l'abaissement 
intérieur  de  l'esprit  de  ceux  qui  n'ont  pas  la  vue 
assez  ferme  pour  soutenir  l'éclat  et  la  pompe 
qui  environnent  les  grands  et  les  nobles. 

11  indique  ensuite  les  causes  qui  doivent 
rendre  leurs  opinions  et  leurs  témoignages 
suspects.  C'est  l'illusion  qu'ils  se  font  à  eux- 
uiêntes.  «  11  n'y  en  a  pas,  dit-il,  qui  ne  prélen- 
»  dent  que  leurs  senlimeuts  doivent  prévaloir 
»  sur  celui  de  ceux  qui  sont  au-dessous  d'eux; 
»  ils  ne  peuvent  soulîrir  que  des  gens  qu'ils 
»  regardent  avec  mépris  prétendent  avoir  autant 
))  de  jugement  et  de  raison  qu'eux  .. 

»  Ils  s'accoutument  à  se  regarder,  dès  leur 
»  enfance,  comme  une  espèce  séparée  des  au- 
»  très  hommes;  leur  imagination  ne  les  mêle 
»  jamais  dans  la  foule  du  gcLire  humain;  ils 
)i  sont  toujours  comtes  ou  ducs  à  leurs  yeux,  et 
»  jamais  simplement  hommes.  Ainsi,  ils  se  lail- 
»  lent  une  àiue  et  un  jugement  selon  la  mesure 
»  de  leur  fortune,  et  ne  se  croient  pas  moins 
»  au-dessus  des  autres  par  leur  esprit,  qu'ils 
1)  le  sont  par  leur  condition  et  par  leur  for- 
»  tune.  » 
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552.  Les  l'iciipsses  déiiiiùes  des  venus  ne 
sont  pas,  plus  (|iic  la  noblesse,  un  motif  rie  pré- 
férence en  nialière  de  l(in(ii|;naL;es  :  elles  ne 
sont  qitc  Iriip  soiiveni  une  source  de  corruption 
pour  ceux  qui  les  possèdent. 

Pauvrclc  n'est  pas  vice,  dit  le  proverbe  (1). 
Cependant  la  pauvreté  extrême  est  exposée  à 
trop  de  séductions  pour  ne  pas  exciter  le 
soupçon.  En  grande  pauvre  c,  n'y  a  grande 
loyauté.  Celle  yrande  pauvreté  est  donir  une  des 
qualités  que  la  loi  conseille  d'exauiiuer  dans  le 
témoin  :  an  lucuples,  vel  cgens  sit.  Mais  b-  lémoi- 
gnai;e  du  pauvre  ne  doit  être  rejeté  que  quand 
ses  mœurs  le  rendent  facile  à  suborner  :  u(  lucri 
causa  quid  facile  admitlal  (L.  .5,  If.  de  test.); 
car  il  y  a  des  pauvres  respectables,  même  entre 
ceux  qui  sont  réiluils  à  la  mendicité.  Qui  oserait 
récuser  le  lémoii;naye  de  ce  pauvre  meiulianl, 
qui,  persuadé  (|u"on  s'était  trompé,  courait  à 
perte  d'Iialeine  après  la  voiture  de  Molière,  pour 
lui  faire  reprendre  la  lùèce  d'or  qu'il  en  avait 
reçue  pour  aumône. 

333.  C'est  surtout  lorsque  les  témoins  sont 
dans  la  pauvreté,  que  les  qualités  de  celui  qui 
les  appelle  peuvent  influer  sur  la  confiance  que 
mérite  leur  déposition.  Quand  un  bomme  bon- 
néte  appelle  les  témoins  que  le  basard  lui  a  pré- 
sentés, sa  probité  et  son  caractère  dissipent  le 
soupçon  de  subornation  que  peut  faire  naître  la 
pauvreté  du  témoin.  Mais  quand  un  bomme 
d'une  probité  douteuse,  connu  pour  employer, 
sans  cboix,  tous  les  moyens  qu'oflre  la  cbicane 
pour  faire  Iriompber  une  mauvaise  cause,  semble 
avoir  choisi  ses  témoins  dans  une  classe  d'hommes 
faciles  à  corrompre,  les  soupçons  contre  la  partie 
viennent  l'ortilier  les  soupçons  qu'élèvent  les 
qualités  des  témoins;  et  ces  présomptions  réu- 
nies peuvent  leur  ôter  entièreraeiil  la  confiance 
du  magistrat. 

55i.  Les  qualités  des  dépositions  peuvent 
encore  donner  des  lumières  sur  la  préférence 
qu'elles  méritent.  Les  témoins  qui  racrmient  les 
faits  avec  précision,  en  rendant  avec  simplicité 
raison  de  ce  qu'ils  ont  \u,  qui  simpliciler  visi 
sunt  dicere,  inspirent  plus  de  confiance  que  ceux 
qui  surchargent  leur  récit  de  choses  inutiles,  et 
semblent  s'clforcer  de  persuader  la  vérité  d'une 
déposition  apprêtée. 

Les  témoins  dont  les  dépositions  sont  cal- 
quées les  unes  sur  les  autres  détruisent  la  con- 
fiance au  lieu  de  l'inspirer  :  qui  unum  eum- 
demque  meditalum  sermunem  altuleruii I. 

La  manière  de  répondre  sans  embarras  et 
sans  hésiter,  sans  chercher  leurs  réponses  aux 
interpellations  qui  leur  sont  faites,  cl  surtout  la 
vraisemblance  de  ces  ié|ionses,  sont  encore  pour 
le  juge  un  grand  caractère  de  vérité  :  an  ad  ea 
quœ  inlerrogaveras ,  ex  tempore  verisimilia  res- 


(i)  Voy.  Loisel,  Règles  du  droit  français,  liv.  5,  lit.  5, 
règ.  16. 


ponderint.  (L.  5,  û.  de  lest.)  Car,  dans  les  points 
obscurs,  c'est  à  la  vraisemblance  (|ii'il  faut  s'at- 
tacher :  in  obscuri.i  inspici  solet  quod  verisimi' 
lius  est.  (L.  1  M,  11.  de  reg.  jur.)  (;'cst  une  règle 
dont  l'application  est  plus  étendue  (lu'oii  ne 
pense,  et  ipii  s'étend  aux  cii'constances  comme 
au  fait  principal  de  la  déposition. 

Un  premier  témoin,  n'osant  nier  l'existence  du 
délit  auquel  il  était  présent,  l'avoue,  mais  en 
ajoutant  qu'il  n'a  pas  icconnu  ceux  qui  l'ont 
commis.  Lu  second  témoin  a  vu  le  délit,  et  il  en 
a  rec(miiu  les  auteurs,  qui  sont  des  personnes 
de  la  société  intime  du  premier  témoin.  Soyez 
sur  que  celui-ci  en  impuse.  Il  est  contre  toute 
vraisemblance  qu'il  n'ait  pas  reconnu  les  per- 
sonnes Ne  craignez  donc  jioint  de  vous  trom- 
per en  comptant  son  lémoigiiage  avec  celui  du 
second  pour  former  un  corps  de  preuves. 

33.').  Enliu,  quel(|ues  auteurs  (i)  ont  enseigné 
que,  dans  la  collision  des  témoignages,  on  doit 
préférer  les  afliimatifs  aux  négatifs .  teslibus 
afprmantibus  magis  credetidum  est  quam  negan- 
libus.  C'est  une  erreur  dont  la  source  parait 
venir  d'une  autre  erreur,  savoir  que,  suivant  la 
nature  des  choses,  on  ne  peut  prouver  une  né- 
gative :  proposition  dont  nous  avons  démontré 
la  fausseté,  tome  4  (Vlll,  éd.  fr.),  d°'  1"  et  18. 
Sans  doute,  des  témoins  qui  nient  sans  rendre 
raison  de  leur  négative  ne  méritent  aucun 
égard  ;  mais  ils  ont  cela  de  commun  avec  les 
témoins  qui  aflirment,  sans  aussi  en  donner  la 
raison.  Tout  témoin  doit  rendre  raison  de  la 
manière  dont  il  sait  les  faits  qu'il  affirme  ou 
qu'il  nie. 

Mais  le  témoin  qui  rend  raison  de  sa  déposi- 
tion négative  n'est  pas  moins  croyable  qu'un 
témoin  affirmatif.  En  voici  des  exemples  : 

Un  teslamcnt  olographe  a  péri  dans  un  in- 
cendie. Nous  avons  vu  que  la  perte  et  la  teneur 
de  l'acte  peuvent  être  prouvées  par  témoins. 
Titius  prétend  que  ce  testament  contenait  un 
legs  de  3,00U  fr.  en  sa  faveur;  il  produit  deux 
témoins  qui  ont  vu  ,  tenu  et  lu  le  testament ,  el 
qui  aflirment  qu'il  contenait,  en  ettet,  le  legs 
de  3,000  fr. 

L'hérilier  en  produit  deux  autres  qui  ont  éga- 
lement vu,  tenu  el  lu  le  testament,  et  qui  nient 
formellement  qu'il  contint  aucun  legs  en  faveur 
de  Titius,  quoiqu'il  en  contint  d'autres  dont  ils 
rapportent  les  disposilicms.  On  ne  voit  pas  pour- 
quoi l'on  en  croirait  plutôt  ceux  qui  aflîrmeul 
que  ceux  qui  nient.  Les  premiers  comme  les 
seconds  rendent  ime  raison  également  satisfai- 
sante, les  uns  de  leur  aflirmation,  les  autres  de 
leur  négation. 

Titius  est  accusé  d'avoir,  avec  tumulte,  in- 
jurié Caïa,  en  chantant  sous  ses  fenêtres  une 
chanson   déshonnéle,  carmen  famosum,   qu'il 


(3)  Bnehmer  les  a  réfutés  arec  beaaeoap  de  solidité 
dans  ses  Exereitationes  ad  Pandeeta»,  t.  i,  p.  206. 
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faisait  accompagner  de  plusieurs  inslruments 
bruyants,  tel  jour  ,  à  telle  heure.  Caïa  produit 
plusieurs  témoins  qui  aflirmenl  le  fait,  et  attes- 
tent qu'ils  ont  vu  le  tumulte,  entendu  le  bruit 
et  la  chanson  en  passant  dans  la  rue. 

Titins  en  produit  d'autres,  demeurant  au  rez- 
de-chaussée  de  la  maison  de  Caïa,  et  à  celui  de 
la  maison  placée  vis-à-vis.  Us  nient  formelle- 
ment le  fait,  en  attestant  qu'au  jour  et  à  l'heure 
indiqués  ils  étaient  dans  leurs  boutiques  ou- 
vertes, avec  leurs  enfants  et  leurs  doniesliqnes; 
qu'ils  n'en  sont  sortis  que  longtemps  après 
l'heure  indiquée,  et  qu'ils  n'ont  ni  vu  nienlendu 
aucun  tumullc,  ni  vu  Tilius,  ni  entendu  sa 
chanson  et  le  bruit  des  instruments. 

Il  est  évideranienl  impossible  que  le  lunmile 


ait  eu  lieu  sans  avoir  été  vu  ;  que  la  chanson  ait 
été  chantée  avec  accompagnement,  sans  que  le 
son  de  la  voix  et  le  bruit  des  inslruments  aient 
été  entendus  par  les  personnes  qui  étaient  dans 
les  boutiques  ouvertes,  sur  le  lieu  de  la  scène. 
Les  témoins  aflirmalifs  ou  négatifs  en  imposent 
donc  à  la  justice.  Mais  lesquels'?  Si  l'on  ne  peut 
convaincre  d'imposture  les  uns  plutôt  que  les 
autres,  il  faut  bien  en  revenir  à  la  maxime  rai- 
sonnable, que,  dans  le  doute,  et  faute  de  preuves, 
on  doit  prononcer  en  faveur  de  l'accusé. 

Le  lecteur  intelligent  trouvera  ficileinent  une 
foule  d'exemples  semblables.  Bainiissoris  donc 
|)oiir  toujours  celte  fausse  doctrine  qui  prétend 
donner  la  préférence  aux  témoins  allirmatifs  sur 
les  négatifs. 
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SUIVANT    L'ORDRE   DU   GODE   GIVÎL. 


SUITE  DU  LIVRE  TROISIÈME. 

DES  DIFFÉRENTES  MANIÈRES  DONT  ON  ACQUIERT  LA  PROPRIÉTÉ. 
TITRE  III. 

DES    CONTRATS    OU    OBLIGATIONS    CONVENTIONNELS    EN    GÉNÉRAL. 


CHAPITRE  VI.  SECTION  III. 

Des  Présomptions  (1). 

NOTIONS     PRÉLIMINAIRES. 

De  la  nature  et  du  fondement  des  présomptions,  et 
des  preuves  judiciaires  en  générât. 


1.  Trniisilion.   Nalure  des  preuves  judici;urcs.   Leur 

force  consiste  ilans  les  consûqiience-.  qu'on  lire  d'une 
vérité  connue. 

2.  Dans  les  (Questions  de  druil  ,    l;i  preuve  peut  allrr 

jusipi'à  une  iléaionsIralioH  parfaitc- 
5.   Exempte  tiré  de  la  question  de  savoir  si  les  ventes 

faites  par  l'iiériiicr  apparent  sont  valides  ou  non. 
■4.  Dans  les  questions  dc4"ail ,  la  piciivc  peut  rai-emcnt 


({)   Voy.  Hv.  i,  lit.  i,  des  Présomptions. 

T0UI.I.1ER,  TOME  V.    Èdil.  de  Paris,  l.  10. 


L'tre  i>orIéc  jusqu'à  la  démonslralîon,  et  pourquoi. 

5.  On  pourrait  trouver  une  démonstration  dans  Tuni- 

formité  des  témoignages,  si  le  concert  des  témoins 
était  impossible. 

6.  La  démonsiralion  doit  être  conforme  auv  rèirles  du 

syllogisme. 

7.  Il  faut  y  réduire  les  preuves  judiciaires  et  les  pré- 

somptions,   pour  en  apprécier  la  force  et  lu  fai- 
blesse. 

8.  Il  faut  surtout  y  réduii'c  la  preuve  testimoniale,  qui 

ne  peut  guère  former  une  démonsiralion. 

9.  Non  plus  que  la  preuve  littérale  ,  et  pourquoi. 

iO.  Les  preuves  judiciaires  sont  toutes  insnflisantcspour 
s'assurer  de  la  vérité.  Mais  la  crédulité  des  juges 
est  souvent  excessive, 

li.  Trois  espèces  de  vérités  :  celles  de  la  religion  ,  objet 
de  la  foi  ;  vérités  histoi'iques  :  persoruie  n'est  tenu 
d'y  ajouter  foi  j  vérités  judiciaires. 

12..  Les  preuves  de  ces  dernières,  longtemps  abandon- 
nées à  l'arbitraire  du  magistrat,  lanl  sur  le  fait 
que  sur  le  tlroil. 

15.  II  exista  i!es  magistrats  avant  qu'il  exislitl  des  lois. 
Ils  jugeaient  arbitrairement. 

14.  Rép^ession  de  cet  arbiiraire  sur  les  questions  de 
droit ,  par  l'établissement  des  lois. 
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m.  Ditticiilté  ik'  le  it'inimcr,  quant  aux  questions  de 
fait. 

16.  On  y  parvint  eu  partie,  en  (tclerrainaut  l'etlel  île  rer- 

taines  preuves  que  la  loi  onlonne  de  tenir  pour 
certaines  ,  eu  substituant  la  ]irésoniplion  de  la  loi 
ù  lu  ei'oyauce  du  juge. 

17.  Exemples  dans  la  pleuve  de  la  légitimité  de  l'enfant 

coueu  pendant  le  mariage,  et  (lùiis  la  preuve  résul- 
tant de  la  eliose  jugée. 

18.  L'appréciation  de  la  preuve  testimoniale  reste,  par 

sa  nature,  abandonnée  à  Pai-bitraire  du  juge.  Ce 
qu'ont  fait  les  lois  pour  en  diminue)'  les  inconvé- 
nienls. 

19.  Kos  lois  nouvelles  veulent  que  les  actes  écrits  fassent 

pleine  foi.  C'est  un  pas  de  plus  pour  obvier  à  l'ar- 
bitraire des  juges. 

20.  Le  Code  en  a  fait  un  plus  remarquable  ,  en  défen- 

dant de  juger  sur  des  pi'ésoniptions  hors  des  cas 
où  la  preuve  teslimoniale  est  admise  ,  et  en  exi- 
geant ,  dans  ces  cas  mêmes  ,  plusieurs  présomp- 
tions. 

21.  Le    jugement   qui    conlreviendi'ait    ù    l'une    ou    à 

l'aulre  de  ces  dispositions  serait  soumis  à  la  cen- 
sure. 

22.  fenchant  des  liommes  ù  juger  sur  des  soupçons. 

Exemple  dans  Calon. 

25.  Ltu'sque  la  liaison  d'un  fait  reconnu  constant  avec 

le  fait  à  pi'ouver  est  telle  qu'il  soit  moralement 
impossible  que  le  premier  existe  sans  le  second  ,  il 
y  a  une  preuve  rigoureuse  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre avec  les  présomptions.  Exemples  de  ces 
preuves. 

24.  Si  la  liaison  n'est  pas  nécessaire ,  la  conséquence 
tirée  d'un  fait  à  l'autre  ne  prouve  que  des  proba- 
bilités ou  vraisemblances.  C'est  ce  qli'on  appelle 
pi'oprement  des  présomptions. 

2j.  h  y  en  a  dont  la  loi  présu'me  la  vérité.  Eiles  tieuueut 
provisoirement  lieu  île  preu\  es. 

26.  L'appi'éciation  des  autres  est  abandonnée  ii  la  saga- 

cité du  juge. 

27.  Degrés  de  j)ri)babilités  depuis  le  soupçon  jusqu'à  la 

certitude,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  vé- 
rité. 

28.  On  ne  parvient  à  la  certitude  que  par  degrés ,  à  l'aide 

de  plusieurs  présomptions. 

29.  Vains  eû'orts  des  géomètres  pour  soumettre  au  calcul 

l'évaluation  ou  l'appréciation  des  degrés  de  proba- 
bilités. 
50.  On  peut ,  en  considérant   la   preuve  comme  cause 
efliciente  de  la  certitude,  expliquer  la  division  des 
preuves  en  pleines  et  semi-pleines. 

1.  Aptes  la  preuve  testimoniale,  qtii  n'est  elle- 
même  lomlée  que  sur  des  pfésoiuplions  (I),  mais 
qui  néanmoins  peut  quelquefois  donner  une 
cerliiude  morale,  le  Code  passe  aux  présomp- 
lious  en  général,  qui  ne  sont  pas  autre  chose  que 
des   conjeclures  fondées   sur  les  conséquences 


(1)  loi/.  Domat,  p    2-4o. 

(2)  Préambules  sur  le  titre  (les  Preuves  el  Présomp- 
tions.  Cette  remarque  a  élé  fttloptée  par   le  chancelier 


qu'on    lire  d'un  fait  connu  à  un    fait    inconnu. 
Il  esld'aulaiit  pins  iniporlant,  d'aulanl  plus  né- 
I  cessaiie  de  reclieiclier  el  de  connaîlre  la  nature 
el  les  sources  des  présoniplions,  que,  siiivanl  la 
lemarque  judicieuse   du    profond    Doinal   (2) , 
loules  les  preuves  judiciaires  ont  cela  de  com- 
i  mun ,  que   leur    force  consiste  dans   la   consé- 
quence qu'on  peut  tirer  de  (|uelqiie  vérité  con- 
i  nue,  pour  en  conclure  la  vérité  dont  on  cherche 
I  la  preuve. 

!      2.  Il  peut  y  avoir  deux  choses  à  prouver  dans 

1  une  coitleslaliiin   soumise   aux   jugements  des 

j  tribunaux  :  le  droit  el  le  l'ail.  Si  le  fail,  qui  est 

i  la  malière  du  procès,  est  constant  cl  reconnu. 

il  reste  à  savoir  s'il  existe  une  loi  qui  lui  soil 

applicable;  c'est  ce  qu'on  appelle  la  question 

de  droit. 

S'il  existe  une  loi  claire  el  précise,  il  suffit 
d'en  présenter  le  lexle  aux  juges  el  de  leur 
faire  voir  qu'il  doit  être  appliqué  au  cas  pro- 
posé, par  une  juste  conséquence  du  fail  reconnu 
ou  déjà  prouvé. 

Si  le  texte  est  obscur  ou  équivoque,  il  faut 
le  rendre  clair  par  l'interprétation  ;  il  faut  en 
fixer  le  véritable  sens,  en  le  rapprochant  des 
autres  dispositions  de  la  loi ,  en  le  combinant 
avec  les  autres  lextes. 

Si  la  lettre  du  texte  ne  parait  pas  directemenl 
applicable  ;  si  la  loi  se  lait  ou  parait  se  taire,  il 
faut  avoir  recours  à  l'analogie,  c'est-à-dire  aux 
inductions  tirées  des  autres  textes  analogues  à 
la  question  dont  il  s'agit;  enlin  à  l'équité,  qui 
est  le  retour  à  la  loi  naturelle,  dans  le  silence 
de  la  loi  positive. 

Tous  ces  arguments  appartiennent  propre- 
ment à  la  logique  ou  à  l'ait  de  raisonner;  ils 
peuvent,  lorsqu'on  part  d'un  principe  sûr  el 
reconnu,  d'où  l'on  tire  des  conséquences  bien 
déduites  et  nécessaires,  former  une  détuonstra- 
lion  aussi  complète  que  les  déinonslrations  ma- 
ihémaliques,  parce  que,  coturae  dans  celles-ci, 
les  principes  ne  ilépendent  pas  de  la  volonté 
inconslante  de  l'homme  :  tout  consiste,  comme 
dans  les  autres  sciences,  à  ne  partir  que  de 
principes  certains,  à  n'en  tirer  que  des  consé- 
quences justes. 

3.  On  demande,  par  exemple,  si  le  véritable 
héritier  peut  revendiquer,  contre  les  tiers  ac- 
quéreurs de  bonne  foi ,  les  iraineublcs  aliénés 
par  l'Iiérilier  putatif  ou  apparent,  qui  s'était  mis 
de  bonne  foi  eu  possession  de  l'hérédité,  dans 
l'absence  du  premier,  dont  il  ignorait  l'existence 
et  les  droits,  .\ucun  des  faits  n'étant  douteux, 
voilà  une  question  de  droit. 

Aucune  loi  frant^aise  ne  la  décide  positive- 
ment. On  allègue,  pour  la  négative,  la  faveur 
ou  la  proteciion  due  aux  tiers  qui  ont  acquis 


d'.\gue.';sean  ,  plaidoyer  25,  I.  2  de  ses  OEuvres.  p.  558 
et  suivantes.  (  Vorj.  Polhler,  n"  80ii .  Ues  Ublig.  ;  Dalloz  , 
V»  Présomptions ,  n"  5.) 
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de  bonne  foi  de  celui  à  qui  la  succession  parais- 
sait dévolue,  et  ((u'ou  regardait  |)iiblii|U('meiit 
comme  le  véritable  héritier. 

On  allègue  encore  la  bonne  foi  de  l'héritier 
apparent,  à  qui  la  loi  déclarait  que  la  succes- 
sion lui  élait  dévolue,  et  qui  peut-être  ignorait 
l'existence  d'un  héritier  plus  proche,  appelé  en 
concurrence  avec  lui. 

Mais  suivant  un  principe  aussi  ancien  que 
rétablissement  de  la  propriété  permanente , 
rappelé  et  consacré  dans  les  art.  2123  et  2182 
du  Code,  la  proiuiété  d'autrui  ne  peut  être  trans- 
férée sans  le  fait  du  propriétaire ,  et  ceux  qui 
n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit  résoluble,  ne 
peuvent  transmettre  qu'un  droit  également  ré- 
soluble. 

Or,  suivant  un  autre  principe  également  très- 
ancien,  également  consacré  par  le  Code,  art.  724, 
le  véritable  héritier  est  saisi  de  plein  droit  et 
propriétaire  des  biens,  droits  et  actions  du  dé- 
funt, dès  le  moment  de  son  décès.  L'héritier  pu- 
tatif, même  de  bonne  foi,  n'a  qu'un  droit  réso- 
luble i)ar  la  présence  du  véritable  héritier  :  il 
n'a  donc  pu  transférer  à  ses  acquéreurs  qu'un 
droit  également  résoluble.  La  conséquence  est 
nécessaire  et  la  démonstrali(Ui  parfaite,  à  moins 
qu'il  n'existe  une  exception  au  principe  en  fa- 
veur de  l'héritier  appaient. 

Or,  loin  de  faire  celte  exception,  le  Code  qui, 
dans  l'art.  136,  dit  «  que  s'il  s'ouvre  une  suc- 
cession à  lacluelle  soit  appelé  un  individu  dont 
l'existence  n'est  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue 
exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu 
le  droit  de  concourir,  ou  à  ceux  qui  l'auraient 
recueillie  à  son  défaut,  »  réserve  expressément 
au  premier,  dans  l'art.  157,  la  pétition  d'héré- 
dité par  laquelle  est  résolu  le  droit  de  l'héritier 
apparent.  Le  droit  qu'il  avait  conféré  à  ses  ac- 
quéreurs estdonc  également  résolu,  par  une  con- 
séquence nécessaire  du  principe  consacré  dans 
l'art.  2125,  que  celui  qui  n'a  sur  des  immeu- 
bles qu'un  droit  résoluble  en  certains  cas  ne 
peut  conférer  que  ces  droits  soumis  à  la  même 
résolution.  Cette  démonstiation  est  aussi  par- 
faite que  les  démonstrations  qu'on  peut  avoir 
d'une  vérité  dans  les  sciences  exactes,  parce 
qu'elle  n'est  que  la  conséquence  nécessaire  d'un 
principe  fixe  et  certain,  que  la  volonté  des 
hommes  ne  peut  changer. 

Il  en  est  autrement  dans  les  questions  de 
fait  :  on  ne  peut  jamais,  ou  du  moins  très-ra- 
rement, avoir  des  démonstrations  parfaites  ou 
des  preuves  rigoureuses.  Les  preuves  du  fait 
n'en  ont  pas  moins  cela  de  commun  avec  les 
preuves  du  droit,  et  même  avec  toutes  les  preu- 
ves en  général ,  que  leur  force  consiste  dans  les 
conséquences  qu'on  peut  tirer  de  quelque  vérité 
connue,  pour  en  conclure  celle  dont  on  cherche 
la  preuve. 

Mais  dans  les  questions  de  droit,  comme  dans 
les  sciences  exactes,  on  pari  toujours  d'un  prin- 
cipe sûr,  d'un  fondement  fixe  et  immuable,  dont 


les  conséquences  sont  également  fixes  et  cer- 
taines, quand  le  raisonnement  est  juste.  La  cer- 
titmle  du  principe,  et  celle  des  conséquences, 
sont  également  indépendantes  de  la  volonté  et 
du  caprice  "CS  hommes  (I). 

i.  Au  contraire,  dans  les  preuves  de  fait,  le 
principe  d'où  l'on  part  n'est  presque  jamais  sûr, 
et  les  conséquences  (|u'ou  en  tire,  pourallirmer 
l'exislence  du  fait  douteux,  sont  rarement  né- 
cessaires ,  parce  que  cette  existence  dépend 
presque  toujours  de  la  volonté  inconstante  et 
capricieuse  de  l'homme. 

Il  sullil,  pour  s'en  convaincre,  de  jeter  un 
léger  coup  d'œil  sur  les  dilféienles  manières  de 
prouver  les  faits.  Nous  ne  pouvons  connaître 
ceux  qui  se  sont  passés  hors  de  notre  présence 
que  par  des  écrits  où  ils  sont  consignés,  par  le 
témoignage  veibal  de  ceux  qui  les  ont  vus,  ou 
enfin  par  des  présomplions,  c'est-à-dire  par  les 
conséquences  que  nous  tirons  d'un  fait  connu 
à  un  fait  inconnu  ,  par  la  liaison  qu'ils  ont 
entre  eux. 

Or  nous  avons  fait  voir  ailleurs  que  la  preuve 
littérale  se  réduit,  en  dernière  analyse,  à  la 
preuve  testimoniale,  et  qu'elle  n'en  diffère  que 
par  la  manière  dont  le  témoignage  est  donné. 
Il  faut  ajouter  que  la  preuve  littérale,  même 
authenlicpie,  peut  être  détruite  par  la  preuve 
testimoniale,  lorsqu'on  allègue  contre  les  actes, 
le  faux,  la  fraude,  la  simulation.  D'un  autre 
côté,  il  est  certain,  il  est  reconnu  que  le  témoi- 
gnage des  hommes  n'est  point  par  lui  même  un 
critère  infaillible  de  vérité,  parce  qu'il  n'existe 
pas  de  liaison  nécessaire  entre  le  récit  des  té- 
moins et  la  vérité  des  faits  qu'ils  attestent; 
parce  que,  au  contraire,  l'expérience  de  tous  les 
siècles  prouve  ntui-seulenienl  qu'ils  se  iniuipent 
souvent,  mais  encore  qu'ils  cherchent  à  trom- 
per, à  déguiser  ou  à  trahir  la  vérité. 

Sur  quoi  est  donc  fondée  la  foi  que  nous 
accordons  à  leurs  témoignages?  Sur  les  consé- 
quences que  nous  pouvons  tirer  du  principe  na- 
turel des  actions  de  l'honnne  ,  de  la  connais- 
sance des  causes  qui  le  font  agir,  suivant  le 
cours  ordinaire  de  la  nature.  Nous  présumons 
du  bon  sens  et  de  l'intelligence  du  témoin  qu'il 
ne  s'est  pas  trompé,  el  de  sa  probité  qu'il  ne 
trompe  pas.  Nous  en  concluons  que  le  fait  qu'il 
atteste  est  vrai  :  ce  raisonnement  est  juste  en 
théorie.  Et  si  je  pouvais  m'assurer  qu'un  té- 
moin, même  unique,  a  bien  vu,  et  qu'il  a  voulu 
me  dire  vrai,  son  témoignage  pour  moi  devien- 
drait ilifaillible.  Ce  n'est  qu'en  proportion  des 
degrés  de  cette  double  assurance  que  croit  ma 
persuasion;  mais  elle  ne  s'élèvera  jamais  jus- 
•[u'à  une  pleine  conviction ,  fondée  sur  une 
démonstration,  tant   que    le  témoignage   sera 


(1)  l.e  logislaleur  jumiI  rhangcr  le  principe  eu  abro- 
gciiul  l;i  lui  ;  mais  il  ne  peiil  le  faire  que  pour  l'avenir  et 
non  pour  le  passi^. 


1G0 


I.IV.  m.  TIT.  III.  DES  CONTRATS.  ETC. 


unique,  parce  que,  quelque  connaissance  que 
j'aie  du  copur  liumain  ,  je  ne  le  connaîtrai  jamais 
assez  parfaik'uient  pour  être  assuré  d'en  devi- 
ner les  divers  caprices  et  lous  les  ressorts  mys- 
térieux qui  le  font  mouvoir.  La  déposition  d'un 
seul  lémoin  ne  peut  donc  par  clle-ni«me  pro- 
duire (|n'iuie  probabilité,  et  jamais  une  certi- 
tude. 

Mais  ce  que  je  cherebeiai  vaiiiciiicnl  dans  un 
lénioinnai;e  unique  et  isolé,  le  Ironverai-jc  dans 
le  concours  de  plusieurs'?  Non  encore,  tant  que 
je  ne  ferai  (|ue  considérer  la  probité  et  la  sincé- 
rité de  chaque  témoin  en  particulier;  carculin, 
quelque  véridique  (|u'un  homme  ail  été  dans  le 
cours  de  sa  vie  ,  il  ne  sera  jamais  que  pro- 
bable (|u'il  ne  m'en  impose  point  sur  le  fait 
qu'il  rapporte,  parce  qu'il  m'est  impossible  de 
connaître  avec  certitude  s'il  n'a  pas  quelque  in- 
térêt secret  à  m'en  imposer.  On  ne  peut  donc 
appuyer  une  démonstration  parfaite  sur  la  seule 
connaissance  du  cœur  de  l'homme,  fût-ce  de 
Xénocrate  lui-même,  parce  que  la  conséquence 
qu'on  peut  tirer  de  son  intégrité,  de  sa  véracité 
passée  à  sa  véracité  actuelle,  n'est  pas  absolu- 
ment nécessaire. 

5.  Mais  au  lieu  de  me  borner  aux  conséquen- 
ces qu'on  peut  tirer  du  principe  natuiel  des 
actions  de  l'homme ,  à  la  connaissance  toujours 
utiledu  cœur  de  chaque  témoin,  à  l'investigation 
de  sa  vie  passée,  de  son  intégrité,  de  sa  probité, 
.si  je  compare  les  témoignages  et  les  témoins;  si 
j'en  trouve  plusirurs  qui  soient  d'accord ,  non- 
seulement  sur  le  fait  .à  prouver,  mais  encore  sur 
tous  ses  détaHs,  sur  toutes  les  circonstances; 
si  je  puis  en  oulie  m'assurer  qu'ils  n'ont  pu  se 
concerter,  je  puis  alors  conclure,  avec  une  en- 
tière assurance,  que  la  vérité  seule  a  pu  les  réu- 
nir, parce  que,  suivant  ses  lois  immuables  que 
suivent  les  esprits,  il  est  aussi  impossible  que 
deux  ténuiins,  qui  ne  se  sont  point  concertés, 
s'accordent  sur  un  fait,  sur  tous  les  détails  et 
les  circonstances  de  ce  fait,  qu'il  est  impossible 
que  deux  peiulres  qui  travaillent  séparément 
à  faire  un  tableau  sur  le  même  sujet  se  ren- 
contrent sur  tous  les  détails  de  l'action  et  sur 
les  ornements  épisodiques.  Il  y  a  ici  démonstra- 
tion parfaite,  parce  qu'elle  a  pour  fondement  la 
conséquence  nécessaire  d'un  principe  invariable, 
qui  prend  sa  source  dans  les  lois  immuables 
de  la  natuie.  Je  n'ai  pas  même  alors  besoin  de 
m'enquéiir  des  mœurs  et  de  la  probité  de  cha- 
que témoin ,  de  savoir  s'ils  sont  ou  non  intéres- 
sés dans  l'alfaire ,  amis  ou  ennemis  de  l'une 
des  parties.  La  diversité  même  de  leui's  passions 
et  de  leurs  intérêts  ne  sert  qu'à  rendre  jilus  iné- 
branlable le  fundement  de  ma  cerlitudc;  car, 
plus  les  ténmius  sont  animés  de  passions  dllfé- 
rentes,  plus  leurs  intérêts  sont  (qiposés,  moins 
il  est  possible  qu'ils  se  soient  accordés  sur  les 


(i)    Voy.  ï'IyiiCyt'lufM'fie,  V"  hnuiDisInrtioil. 


détails  et  les  circonstances  du  fait ,  plus  il  est 
évident  que  la  vérité  seule  a  pu  les  réunir. 

Ce  raisonnement  est  de  la  plus  exacte  justesse 
dans  la  théorie;  mais  malheureusement  il  ne 
peut  jamais  donner,  dans  la  pratique,  qu'une 
démonstration  imparfaite,  parce  qu'on  ne  peut 
jamais,  si  ce  n'est  dans  des  cas  extrêmentenl 
rares,  s'assurer  que  les  témoins  ne  se  sont  pas 
concertés,  qu'ils  n'ont  pu  se  concerter.  Souvent 
même  trop  de  conformité  dans  les  dépositions, 
loin  de  porter  l'empreinte  de  la  vérité,  ne  fait 
qu'éveiller  la  défiance  ou  le  soupçon,  que  dé- 
celer la  subornation  de  témoins,  qui  répètent 
une  leçon  concertée  d'avance  et  apprise  par 
cœur. 

(i.  C'est  ici  le  lieu  d'insister  sur  une  vérité 
très-ancicime  ,  reconnue  par  les  pins  grands 
génies,  par  les  philosophes  les  plus  distingués, 
tels  que  Leibnitz  (I):  c'est  qu'une  démonstra- 
tion, pour  être  bomie,  même  dans  les  malhé- 
matiques,  doit  être  conforme  aux  règles  du  syl- 
logisme. Cette  vérité,  applicable  à  toutes  les 
sciences,  l'est  surtout  à  la  jurisprudence  et  aux 
preuves  judiciaires,  dont  toute  la  force  ne  con- 
siste que  dans  la  conséquence  qu'on  peut  tirer 
<le  quelque  vérité  connue,  de  quelque  fait  cer- 
tain, pour  en  conclure  la  vérité  dont  on  cherche 
la  preuve,  ou  l'existence  d'un  fait  inconnu  et 
douteux;  et,  comme  l'observe  fort  bien,  d'après 
Domat,  le  chancelier  d'.^guesseau  (2),  tout  l'art 
de  l'esprit  humain,  toute  la  prudence  des  juges 
dans  la  preuve  des  faits,  consistent  à  tirer  d'un 
fait  connu  une  conséquence  certaine,  qui  fasse 
parvenir  à  la  connaissance  d'un  fait  douteux. 

7.  Ainsi  donc,  pour  apprécier  sûrement  et 
facilement  la  force  ou  la  faiblesse  d'une  preuve, 
il  faut  réduire  tous  les  raisonnements  à  la  forme 
d'un  syllogisme;  examiner  le  principe  dont  on 
est  parti;  l'application  ([u'on  en  fait  et  la  con- 
séquence qu'on  en  tire;  en  un  mot,  la  majeure, 
la  mineure  et  la  conséquence.  Cet  artifice,  tou- 
jours utile,  souvent  nécessaire,  fait  aisément  dé- 
couvrir, dans  un  raisonnement,  le  vice  ([u'on 
avait  peine  à  démêler  et  à  saisir  au  premier 
coup  d'œil. 

Il  m'est  souvent  arrivé  d'entendre  ou  de  lire 
un  disc(mrs  préparé  avec  art,  et  d'y  admirer  le 
vernis  d'une  élocution  facile  et  brillante,  la  suite 
et  l'encliainenient  des  raisonnenients,  sans  ce- 
pendant être  persuadé,  mais  aussi  sans  pou- 
voir d'abord  dire  ni  expliquer  nettement  le 
pourquoi,  parce  que  je  ne  pouvais  démêler  clai- 
rement et  précisément  le  vice  des  sopbisines 
spécieux  qui  m'éblouissaicnt.  Mais  en  y  réllé- 
cliissant  mûrement,  et  souvent  plus  d'une  fois, 
en  soumettant  lout  ce  beau  discours  au  creuset 
de  l'analyse,  c'est-à-dire  en  réduisant  d'abord 
chaque  raisonnement,  puis  l'ensemble  des  rai- 
sonnements ,  à  la  forme  du  syllogisme ,   pour 


i2i  ToniP  5  itc  ses  OEiivrps  . 
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mieux  examiner  le  principe  d'où  l'on  était  parti, 
l'iipplicalion  qu'on  en  faisait,  la  consécpienco 
qu'on  en  tirait,  le  vice  de  chaque  raisouueineut 
el  de  leur  ensemble,  qui  s'était  d'abord  dérobé 
à  mon  esprit,  se  dérouvrait  de  lui-niéiue  avec 
une  évidence  telle,  que  ma  réfutation  devenait 
une  démonstration;  car  la  raison  humaine  n'a 
jamais  autant  de  force  que  lorsqu'il  s'agit  do 
réfuter. 

Celte  même  analyse,  qui  met  à  découvert  la 
faiblesse  d'un  discours,  en  fiiit  aussi  sentir  la 
force  et  la  beauté.  Les  maitres  de  l'art  ont  re- 
marqué avec  raison  que  le  chef-d'œuvre  de  l'é- 
loquence latine,  la  l/ilonienne,  se  réduit  à  un 
syllogisme. 

8.  C'est  surtout  poui'  apprécier  la  force  ou  la 
faiblesse  des  preuves  judiciaires  et  des  présomp- 
tions, qu'il  est  toujours  utile  et  souvent  néces- 
saire de  les  réduire  à  cette  forme.  Nous  av(uis 
vu,  pai-  exemple,  que  la  preuve  testimoniale  est 
fondée  sur  deux  présomptions,  l'une  de  l'intel- 
ligence, l'autre  de  l'intégrité  du  témoin,  et  sur- 
tout sur  l'impossibililé  que  deux  ou  plusieurs 
personnes,  qui  ne  se  sont  pas  concertées,  s'ac- 
cordent sur  un  fait  qu'elles  attestent,  sur  les  dé- 
tails et  sur  les  circonstances  de  ce  fait. 

Le  raisonnement  sur  lequel  se  fonde  la  preuve 
testimoniale  se  réduit  donc  à  celui-ci  :  Tout 
homme  est  doué  d'une  inlelligence  sullisanle 
pour  observer  un  fait  et  le  raconler  tel  qu'il  l'a 
vu.  D'un  autre  côté,  tout  homme  intègre  ne  tra- 
hit point  la  vérité  sans  y  élre  porté  par  intérêt 
ou  par  quelque  passion  ;  enfin  ,  il  est  impossible 
que  deux  personnes  s'accordent  dans  le  récit 
d'un  fait,  si  elles  ne  se  sont  pas  conceitées. 

Or  tels  et  tels  témoins  sont  intelligents  el 
intègies.  On  no  connaît  contre  eux  aucun  moyen 
de  reproclK;  (I).  Itien  n'annonce  qu'ils  se  .soient 
concertés  i)Our  raconter  de  la  même  mauièie  le 
fait  qu'ils  al  testent. 

Donc  le  fait  est  vrai. 

Il  est  évident  que  cette  conséquence  n'est 
point  contenue  dans  les  prémisses.  Sans  exami- 
ner la  inajeuie,  qui  est  vraie  au  moins  par  abs- 
liaclion,  la  mineure  est  évidemment  incertaine 
dans  tous  les  |)oints,  parce  qu'il  est  impossible 
d'avoir  une  entière  certitude  de  l'intégrité  d'un 
homme  et  de  ses  sentiments  secrets,  parce  que 
sa  conduite  extérieure  passée  n'est  point  une 
garantie  assurée  de  sa  conduite  présente  ou  fu- 


(1)  l.îi  IttI  pi-èsiimc  l'inlôgrilé  ,  l'intelligence  el  le  dé- 
fiiul  tie  cuiieert  ,  lorsfiue  le  cuiili'aire  ifesl  pus  prouve. 
ai  rarcut  .sH.s/jtr.OHe  af/millaulus  est. 

Oui  ,  niîiià  sculemeiil  puur  ailmeltre  le  témoin  à  dépo- 
ser. En  niùme  lemps  ,  elle  recommande  aux  juges  de 
rcxaniiner;  clic  ne  les  astreint  ]ioinlâ  ajouter  foi  à  son 
témoignage. 

(2)  Voy.  il'Agucsseau,  t.  2,  p.  Sô8. 

(3)  T.  i  (VIII,  éd.  rr.,1. 

'4,  Voij.  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  to  .juil- 
let 1819,  cl  ce  que  nous  avons  dit  dans  le  4*  volume 
(VIII,  éd.fr.),  no  78,  p.  25S. 


tare;  parce  que,  si  l'on  ne  connaît  pas  contre 
lui  de  moyen  de  repiocbes,  on  ne  saurait  en 
conclure  qu'il  n'en  existe  pas;  parce  qu'en  fait, 
s'il  n'y  a  pas  de  preuve  du  concert  des  témoins, 
il  n'en  résulte  pas  nécessairement  qu'ils  ne  se 
sont  point  concertés.  La  preuve  testimoniale  ne 
peut  donc  presque  jamais  former  une  démonstra- 
tion parfaite. 

9.  Il  en  est  de  même  de  loules  les  preuves 
judiciaires  f2) ,  sans  en  excepter  la  preuve  litté- 
rale, qui  n'a  pour  fondement  que  la  jtreuve  les- 
timoniale,  et  qtii  n'en  diflêre  que  jiar  la  manière 
dont  les  lémoignages  sont  reçus,  comnie  notis 
l'avons  plusieurs  fois  observé  (3).  L'acleaiilhen- 
tique  lui-niême,  revêlu  de  loules  les  foriiialilés 
retiuises,  ne  sam-ait  former  une  dénionsiration 
de  la  vérité  des  faits  qu'il  contieni;  il  n'en  ]iettt 
résulter  que  des  probabilités.  Sa  force  probante 
a  |)our  fondement  la  iirésumplion  que  deux  olli- 
ciers  publics,  ou  niéiiie  un  seul,  accompagné  de 
deux  témoins,  chargés  par  la  loi  de  recevoir  les 
actes  les  plus  importants  de  la  vie  civile ,  ne 
mani|ueront  point  à  leurs  devoirs  au  point  d'at- 
tester un  faux  au  préjudice  d'un,  tiers. 

Mais  je  ne  puis  en  conclure  nécessairement 
que  l'acte  soit  vrai;  car  j'ai  vu  plusieurs  no- 
taires convaincus  de  faux  el  punis  comme  tels. 

Ajoutez  à  cela  qu'il  est  notoire  et  certain  que 
la  plupart  des  notaires,  je  dirai  presque  tous, 
foiil  journellement  des  faux  en  écritures  publi- 
ques, alin  d'éluder  les  sages  précautions  exigées 
par  la  loi,  pour  donner  à  leurs  acics  le  caractère 
de  l'aulhenlicilé;  qu'ils  mentent  impudemment 
dès  les  premières  lignes  de  leurs  acies,  en  attes- 
tant qu'ils  ont  été  passés  en  présence  d'un  autre 
notaire  ou  de  deux  témoins.  Ils  convicniienl  in- 
géiiumcnl  de  celle  habitude  criminelle,  dont  ni 
la  crainte  des  peines  infamantes  qui  les  mena- 
cent (4),  ni  la  religion,  ni  l'honneur,  ne  peu- 
vent les  corriger  (5). 

Je  le  demande  à  tout  lecteur  sensé,  comment 
la  foi  d'hommes  tellement  endurcis  dans  le 
crime  du  faux  pourrait-elle  élre  un  critère  de 
vérité? 

10.  Les  présomptions  tirées  d'une  autre  source 
que  les  acles  écrits,  et  le  témoignage  des  hom- 
mes, ont  encore  moins  d  '  force.  Il  n'est  donc  (|ue 
trop  vrai,  et  telle  est  la  triste  condilion  delà 
nature  humaine,  que  toutes  les  preuves  judi- 
ciaires ne  sont  point  des  preuves  rigoureuses,  en 


(5}  ^l  les  magistrats  le  savent ,  et  le  ministère  puMic, 
spécialement  chargé  de  veiller  ù  l'exécution  des  lois, 
se  tait  cl  tiilère  cette  infraction  puldiijue  et  notoire  des 
lois  (lui  intéi'cssent  directement  Toi^dre  s'icial.  Il  y  con- 
ni\e  scandaleuscmcul  ;  il  l'autorise  même  par  son  si- 
lence. 

Je  n'ai  vu  qu'un  seul  magistral  frappé  de  ce  désordre 
el  désirant  vivement  le  faire  cessci-  ;  c'était  le  vertueux 
t>lr)uniei',  préfet  du  iléparlement  (riIlc-el-Nilainc.  Il  dé- 
ploi-ait ,  dans  ramertnnie  de  son  àme,  cette  criminelle 
liahitutlc  du  faux,  il  en  était  prufoudémenl  conlrislé. 
.Mais  son  pouvoir  ne  s'étendait  pas  sur  les  notaires. 
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ce  sens  qtie,  ne  pouv.inl  rornier  une  démonslra- 
lion  p;!! i.iik',  elles  ne  sauraient  l'orecr  noire  as- 
senlinicnl. 

Fanl-il  donc  conclure  de  leur  insulTisance 
pour  découvrir  la  vérilé  d'une  manière  cerlaine, 
<iu"elles  ne  iloivenl  pas  nous  servir  de  règles  de 
condiiile?  Non,  ferles;  ce  sérail  une  giamle  el 
dangereuse  crrcui'.  Si  lelle  esl,  d'un  côlé,  la  na- 
ture des  preuves  judiciaires,  qu'il  n'en  esl  point 
d'infaillibles,  di;  cap.il)li!S  de  l'ornier  une  dé- 
monslralioiipai laite;  lelle  esl, d'un  aulrecolé,  la 
nature  de  l'iioninie,  ([ue,  loin  d'alUMidrc  une  dé- 
monslralion  pour  èlre  persuadé  cl  po(ir  croire, 
sa  crédulilé  esl  au  contraire  lelleinenl  excessive, 
que  trop  souvent  la  sa,yessc,  la  raison  el  l'Iiunia- 
nité  ne  suflisenl  pas  pour  contenir  la  crédulilé 
des  jni;es  dans  de  justes  bornes.  Combien  de 
condauuialions  scandaleuses,  condjien  d'assassi- 
nats juriiliijues  occasionnés,  dans  tous  les  siè- 
cles, par  lein'  coupable  crédulité!  Non-seulement 
on  croit  trop  racilemcul  les  faits,  mais  ou  en  tire 
encore  des  conséquences  contraires  à  toute  rai- 
son .  pour  prêtera  un  malheureux  accusé,  par 
des  inierprélalions  absurdes  el  conjecturales,  des 
intentions  criminelles,  el  pour  l'envoyer  au  sup- 
plice malgré  son  innocence. 

Tantum  cndulilas  poluil  suadere  mabrum  ! 

C'est  ce  qu'on  peut  observer  surtout  dans  ces 
cruels  paroxysmes  d'inquisition,  soit  religieuse, 
soit  polili<|ue,iiui  leviennenl  par  intervallesallli- 
ger  au  moral  les  nations  civilisées,  comme  au 
physique  ces  contagions  pestilentielles  qui  me- 
nacent de  les  détruire.  Les  moindres  apparences 
deviennent  alors  des  crinies.  Les  plus  faibles  in- 
dices, les  témoignages  les  plus  suspects,  les 
plus  vils,  sont  des  preuves  convaincantes.  On  en 
vient  au  point  d'admettre  en  témoignage  les  es- 
pions délateurs  qui  ont  provoqué  à  un  délit  ima- 
ginaire, eu  feignant  d'y  prendre  part. 

Nous  ne  pouvons  donc  assez,  prémunir  les 
élèves  de  Thémis  contre  cette  crédulilé  condam- 
nable qu'elle  désapprouve,  el  qui  déshonore, 
dans  l'opinion  publique,  les  juges  qui  s'y  aban- 
donnent par  ignorance  ou  par  lorriiption. 

IL  Mais  aussi  ne  portons  pas  le  scepticisme 
au  point  de  ne  rien  croire ,  parce  que  nous  ne 
pouvons  pas  nous  procurer  des  preuves  rigou- 
reuses de  tout.  Indépemlaininent  des  vérités 
dont  s'occupent  les  sciences  exactes,  on  peut 
en  distinguer  de  trois  autres  espèces  :  les  vérités 
de  la  religion,  les  vérités  hislori(pies  et  les  véri- 
tés judiciaires. 

Les  vérités  de  la  religion  sont  d'un  ordre  su- 
périeur; elles  sont  mieux  connues  par  la  foi 
que  par  le  raisonnement  ;  elles  sont  l'objet 
de  la  théologie.  Nous  n'avons  point  à  nous  en 
occuper. 

Les  vérités  historiques  sont  des  vérités  con- 
tingentes, des  faits  qui  ont  pu  arriver  ou  ne  pas 
arriver,  qui  pouvaient  exister  ou  ne  pas  exister. 


Nous  ne  les  connaissons  que  par  le  témoignage 
des  historiens  eontempoiains,  qui  ont  pu  les  voir, 
mais  qui,  le  plus  souvent,  ne  les  lapporteiU  que 
sur  la  foi  d'auliiii,  sur  des  bruils  publics  et  i)0- 
pulaires,  et  queliiuefois  sur  des  conjectures; 
d'ailleurs  ils  ne  s'accordent  pas  toujours  entre 
eux. 

L'art  de  démêler  le  vrai  du  faux,  au  milieu  de 
leurs  récits  obscurs  et  souvent  contradictoires, 
d'apprécier  le  degré  de  possibilité  et  de  vraisem- 
blance des  faits,  suivant  le  poids  des  témoignages, 
suivant  le  caractère  des  historiens,  d'apprécier 
leurs  conjectures,  de  les  comparer  cuire  eux  ,  el 
de  les  juger  l'un  par  l'autre,  esl  un  des  objets  de 
la  criiiipie.  .Mais  quel  cpie  soit  ce  jugement,  per- 
sonne n'est  obligé  d'y  souscrire;  et  comme  rien 
ne  nous  foice  a  nous  décider,  nous  pouvons  tou- 
jours, sans  inconvénient,  rester  dans  le  doute, 
ou  rejeter  les  faits  comme  fabuleux  ;  d'autant 
mieux  ([ue  le  témoignage  des  historiens  qui  les 
rapportent,  rendu  même  quelquefois  dans  leur 
pro|ire  cause,  n'a  point  été  recueilli  publique- 
ment en  présence  de  la  justice  (1),  souuds  à  la 
discussion  de  la  partie  intéressée,  el  (|u'aucune 
précauliun  n'a  été  prise  pour  s'assurer  préala- 
blement de  leur  intégrité  et  de  la  vérité  de  leurs 
récils  el  de  leurs  dépositions.  De  là,  ce  mot 
connu  d'un  philosophe  très-ingénieux:  L'histoire 
n'ai  qu'une  fable  cunvenue. 

12.  Les  vérités  judiciaires,  qui  sont  la  matière 
des  questions  de  fait,  sont,  comme  les  histori- 
ques, des  vérités  contingentes.  «  Ce  ne  sont  pas, 
»  dit  d'Aguesseau,  tome  2,  page  538,  des  vérités 
»  naturelles  et  immuables;  mais  des  vérités  po- 
)>  silives  el  arbitraires,  dépendantes  de  l'incon- 
))  stance  de  la  volonté  des  hommes,  et  comme 
»  elles  sont  incertaines  par  leur  nature,  les 
»  preuves  sur  lesquelles  elles  sont  fondées  ne. 
»  peuvent  jamais  avoir  le  caractère  de  fermeté 
»  et  d'évidence  capable  de  produire  une  convic- 
))  lion  entière  el  de  former  une  démonstration 
)i  parfaite.  » 

Ou,  si  l'on  veut,  ces  vérités  sont  incertaines, 
parce  qu'on  n'en  peut  donner  de  preuves  rigou- 
reuses; paice  que  nous  n'en  pouvons  coiinaitre 
l'existence  par  une  démonstration  |)arfaile.  Aussi 
pouvons-nous  reinaïqiier,  et  celle  remarque  n'est 
point  sans  ulililé,  tjue  l'elfet  des  preuves  judi- 
ciaires fut  pendant  longtemps  abandonné  à  l'ar- 
bitraire des  magistrats,  à  ce  qu'on  appelle  leur 
prudence.  Ce  n'est  que  lentement,  el  par  des 
progrès  d'abord  inaperçus,  que  s'est  formé  suc- 
cessivement CCI  ordre  admirable  établi  par  les 
lois  dans  les  sociétés  civilisées. 

13.  On  a  dit  qu'un  Liât  se  passerait  plutôt  de 
lois  que  de  magistrats  :  cela  est  vrai  sous  cer- 
tain point  de  vue.  Dès  le  berceau  de  la  société, 
il  y  eut  des  magistrats;  car  c'esU'élablisseiuent 


1,1)  Ce  cjHi  est  l'orl  iin|iai-laul.  Voyez   su/iro  (l.  I.\, 
cd.  fr.),no  506. 
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d'une  puissance  publique,  pour  la  sûreté  des 
associés  et  pour  les  maintenir  en  paix,  qui  con- 
stitue et  qui  caractérise  l'état  civil,  dont  la  pre- 
mière loi  est  que  nul  associé  ne  se  fera  justice 
par  lui-même,  mais  qu'il  la  demandera  aux;  dé- 
positaires de  la  force  publique. 

Ces  déposilaires,  c'esl-à-dire  les  magistrats, 
jugeaient  donc  les  contestations  qui  s'élevaient 
entre  les  associés,  avant  niéuie  qu'on  ei'it  établi 
des  lois  pour  décider  eommenl  devaient  être 
jui;ées  ces  contestations,  et  pour  établir  sur  des 
règles  lixes  les  droits  privés  des  citoyens  entre 
eux.  Tout  était  donc  alors  soumis  à  l'arbitraire 
du  magistrat  :  la  ([uestion  de  droit  et  la  question 
de  fait,  le  fond  de  la  conleslalion,  c'est-à-diie  le 
droit  de  chac]ue  contendani,  et  la  pieuve  du  lait 
qui  donnait  lieu  au  procès:  omniaque  manu  (I) 
a  rcgibui  j/ubernabanlur.  (L.  2,  §  1,  U'.  de  origine 
juris,  1,  2.) 

14.  Un  sentit  vivemenl  à  Rome  les  abus  d'un 
pareil  arbitraire,  que  les  consuls  et  les  patri- 
ciens s'eU'orcèrenl  vainement  de  maintenir  et 
de  peipéluer,  poui-  contenir  le  peuple  dans  une 
obéissance  aveugle  et  le  forcer  de  recourir  à  eux 
comme  à  des  patrons  néces  aires.  Voyez  sur  cela 
un  passage  cuiieux  de  Denys  d'Halicarnasse,  au 
commencement  du  10'  livre  (2).  On  fil  donc  des 
lois  pour  établir  les  droits  des  citoyens  sur  des 
règles  lixes.  On  en  lit  de  nouvelles  à  mesure  (jue 
le  besoin  s'en  l'.iisait  sentir,  et  il  fut  d'autant  plus 
(lillieile  aux  magistrats  de  s'en  écarter,  que  ces 
luis  étaient  connues  de  tout  le  inonde,  et  qu'on 
finit  par  donner  aux  juges,  pour  assesseurs  et 
pour  conseils,  des  hommes  instruits  dans  la 
science  des  lois  (3).  Les  questions  de  droit  ne 
furent  donc  plus  arbitraires. 

la.  Mais  il  n'en  put  être  ainsi  des  questions 
de  lait.  iSous  avons  vu  que  les  preuves  des  faits 
qui  font  la  matière  des  conleslatious  judiciaires 
ne  sauraient  jamais  avoir  le  caractère  d'évidence 
capable  de  produire  une  entière  conviction  et 
de  former  une  démonstration  parfaite.  Le  ré- 
sultat ou  l'ellel  de  ces  preuves  demeura  donc, 
par  leur  nature,  abandonné  à  la  prudence  du 
juge,  ou  plutôt  à  l'impression  qu'elles  produi- 


(t  u  Id  e»l ,  nbs(|ue  aucloritaie  legis  est,  ex  arbi(i-io... 
<>  Sic  ii|iuil  (.assiudoruiu  ,  L.  4,  varia  10  ,  let^'uin  r('|)ci'la 
••  rsl  <acra  ic\cienlia.  ut  iiiliil  manu,  iiiliii  j>ru|ii'iu 
"  agei-t'Iui-  impulsii.  Tacilus  dixil ,  L.  5,  Aunut-,  c.  -G  , 
'»  riuiitiiiuni,  ul  libiiuni  Kuniaiiis  iiiipci-ilosse,  (luud  ri  de 
"  uiiuilbti:^  populi  roniani  l'cgibus  adliriiiavil  fjiunvsiiis 
!■  Ilalituiuass.  L.  10,  P.  Jl.t)27...  Iiiipcrilariinl  scili- 
»  CCI  ,  (|uo  jure  ipsis  videbalui-,  non  ex  lige  ,  nuu  c\ 
"  fuiinula  ([ua;  aibill  ium  coLMcercl.  »  Votjvz  liyiiivci>- 
lioclv,  pnvU'rmissa  ad  Icg.  2.  de  orir/.  juris,  ad%  1. 

(2)  Voici  If  passage  de  iJcnj-s  d'Haiicaruas.se,  au  coin- 
mcnceineiil  ilu  liv.  10  de  ses  AnliqHiliJs.  Il  parle  des 
consuls  i'.  VoluuMiiu.s  cl  Ser.  Sulpiciua  Camci'iuus, créés 
consuls  l'an  de  itome  295  : 

u  lli  nulluni  eduxerunt  cxereiluin  vcl  ad  ulciscendas 
"  suas,  s(icioruin\e  injui'ias  ,  \el  ail  rcs  iinpei  ii  Uilaii- 
"  das.  1:  nluni  iulia  niœuia  cur;ibanl,  i.e  quaiu  no\ani 
"  sediliuneiu  picbs  contra  senalum  moveret,  luibabalur 


saient  sur  son  esprit  ou  sur  sa  croyance.  Or,  si 
nous  réllécbissons  sur  lés  motifs  de  crédibilité, 
c'est-à-dire  sur  les  motifs  qui  déterminent  les 
hommes  à  croire,  l'expérience  et  l'observation 
nous  déinonlrenl  qu'ils  ne  se  déterminent  pas 
tous  par  les  mêmes  motifs;  que  tel  motif,  iiui  l'ail 
sur  l'esprit  de  l'un  l'impression  la  plus  vive  et  la 
plus  déterniiiianle,  n'en  fait  aucune  sur  l'espril 
d'un  autre;  bien  plus,  que  le  ineme  motif  de  cré- 
dibilité n'agit  pas  égalemenl  sur  le  inénie  homme, 
dans  lous  les  Icmps,  à  tous  les  âges,  .\iiisi,  voilà 
la  décision  des  contestalions  judiciaiies  re- 
tombée, quant  à  la  question  de  fait,  dans  l'arbi- 
traire d'où  la  loi  l'avait  tirée,  quant  a  la  ([uestion 
de  ilroii.  La  loi,  ci  le  niagisliat  chargé  à  Home 
de  la  l'aire  exécuter,  laissaient  à  la  prudence  des 
juges  le  pouvoir  arbitraire  d'apprécier  le.>  preuves 
du  fait  contesté.  La  formule  qui  les  nommait  le 
portait  expressément  :  «  Soyez  juge  dans  telle 
»  aûaiie,  et  s'il  vous  parait,  si  puni  (4),  que 
))  Mieviiis  ait  vendu  sa  maison  à  iervilius,  cou- 
))  damnez-le,  etc.  » 

.Nous  verrous  bientôt,  par  l'exemple  de  Caton 
même,  que  les  juges  se  contentaient  des  pré- 
somptions les  plus  frivoles.  C'était  un  grand 
abus,  mais  il  paraissait  dillicile  de  le  déraciner; 
car  il  semble  tenir  jusqu'à  un  certain  point  à 
l'imperfection  de  l'esprit  humain  et  à  la  na- 
ture des  preuves.  On  ne  saurait  conlraindre  la 
croyance.  La  loi  ne  peut  pas  plus  me  forcer 
d'ajouter  foi  à  ti-lle  preuve,  de  croire  un  fait  qui 
ne  me  parait  pas  prouvé,  qu'elle  ne  peut  me 
forcer  à  voir  blanc  ce  qui  me  parait  noir. 

lu.  Cependant  on  parvint  par  degrés  à  res- 
treindre cet  eUrayant  arbitraire  des  juges  dans 
ra|)précialion  de  la  preuve  des  faits,  et  à  le 
circonscrire  dans  certaines  bornes.  11  est  utile 
de  noter  et  de  remarquer  comment  et  parquais 
degrés  on  y  parvint. 

Les  jurisconsultes  romains,  dont  la  doctrine 
l'ut  érigée  en  loi  par  les  empereurs,  et  qui,  par 
la  force  de  la  raison ,  sont  devenus  les  législa- 
teurs des  nations,  pensèrent  que,  si  l'on  ne  peut 
conlraindre  la  croyance  ou  la  foi  des  juges,  ou 
peut  du  uiuius  lui  subsliluer  la  croyance  ou  la 


>i  enini  rursus  a  suis  fribunis,  asscrcnTLius  nibil  esse 
"  libci'a;  eivilali  cunvcnieuliu.-.  ([uam  tcquoni  jus  agendi 
»  lie  l'cpublica  ;  cotjuc  \uicbal  oni:iia  (aui  pri\aOiM  ijuaiii 
"  publiée  ex  b-guni  [iriescrijjlo  geii.  .\oiuUnn  eniin  erat 
"  apud  r.ontauos  jtis  œipiuni  oini:ibus  civibus.  i.ic  uuiiii- 
"  bus  ex  icquo  (licendi  poleslas  cral ,  iicc  labulis  relala 
M  ccaiit  jura  oiinila  ;  seti  ulini  quam  diu  rcguaiuai  est  iii 
»  ui'be ,  rej;uni  ai'bitriu  liles  diriuicbanlur  ;  cl  quud  jus- 
'.  Ium  itii  judica>seul,  id  ei-al  pro  lege.  I  rauslalu  deiude 
»  a  regibus  ad  annuos  euiisulaliES  iuipciiu,  iiiler  c;elera 
»  ullicia  rei^i  juris  quoqiie  reddcuiii  uiuiius  ad  eos  de- 
n  veiiil  :  ila  ul  ({uacunique  de  re  urta  cssel  iuler  cives 
i>  eculroversia  ,  iili  de  jure  responderent,  elc.  »  P.  (i27, 
cd.  Wecli.,  I.)8li., 

5i    \'inj.  la  loi  t,  lï.  de  offh'iii  udscssorum ,  I,  22. 

\i)  Votj.  Ileineccius,  Anlirjutt.,  Iib.  4,  lit.  Ij,  ij«  41,  el 
lil.  17.  Il"  I. 
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présomption  de  la  loi  qui,  par  des  considérations 
d'ordre  publie,  pour  inaiulenir  la  paix  de  la 
soeiëlé  cl  laiir  la  source  de  mille  procès,  déclare, 
en  plusieurs  cas,  qu'elle  lient  pour  vraies  les 
conséquences  (]u'elle  tire  d'un  fait  certain  el 
connu,  queUpielois  même  d'un  fait  doulcux.  Ce 
jugenienl,  prononcé  d'avance  ])ar  la  loi,  fait 
cesser  les  doules  et  les  incertitudes;  il  Iranquil- 
lise  la  conscience  du  juge,  qui  n'a  plus  à  exa- 
miner la  justesse  de  la  conséquence  tirée  par  la 
loi,  et  qui  est  obligé  de  la  regarder  comme  une 
preuve  suflisanle,  à  laquelle  il  est  contraint  de 
conformer  son  jugement,  quand  même  il  ne 
serait  pas  personnellemenl  persuadé  ou  con- 
vaincu. En  cela,  sa  conscience  ne  peut  élre 
gênée,  car  il  ne  fait  qu'appliquer  une  disposi- 
tion de  la  loi  :  c'est  ce  qu'iui  appelle  une  prc- 
somplion  légale. 

17.  C'est  ainsi  que,  si  l'aclc  de  célébration 
du  mariage  de  deux  époux  est  représenté  en 
due  forme,  la  loi  présume  que  l'enfanl  conçu 
pendant  le  mariage  est  le  fils  du  mari  :  Pater  is 
est  quem  nupliœ  demonstiant.  Le  juge  ne  peut 
se  dispenser  de  le  déclaier  légitime,  quelque 
molif  qu'il  puisse  avoir  de  croire  qu'il  ne  lesl 
pas. 

C'est  ainsi  encore  que  le  juge  est  obligé  de  se 
conformer  à  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Res  ju- 
dicata  pro  veritate  accipilttr.  (L.  207,  fl'.  de 
reg.  jur.) 

18.  Au  reste,  l'appréciation  de  lotîtes  les  pré- 
somptions qui  n'élaienl  pas  élablies  par  la  loi. 
Cl  même  l'appiécialion  de  la  preuve  lestinm- 
niale  (1),  demeurera  toujours  à  l'arbitraire  ou 
à  la  prudence  des  juges.  Il  parait  en  elfct  impos- 
sible de  leur  enlever  l'appréciation  de  la  pieiive 
leslimoniale,  (pii  ne  lire  sa  force,  eoiniue  nous 
l'avons  dit  plusieurs  fois,  que  de  la  double  pré- 
sompiion  de  l'iniel.igence  et  de  l'iniégriié  des 
témoins.  Ne  pouvant  les  connailre,  la  loi  ne 
pourrait  aussi,  sans  choquer  la  raison,  tenir 
pour  vrais  les  faits  attestés  (lar  tel  nombre  de 
témoins,  sans  ajouter  la  condition  nécessaire, 
si  ces  témoins  el  leurs  témoignages  sont  dignes 
de  foi;  condition  qui  eonlie  inévitablement  l'ap- 
préciation des  enquêtes  à  la  disciétion  prudente, 
mais  toujours  un  peu  arbitraire  du  juge. 

Pour  diminuer  cet  arbitraire  autant  que  pos- 
sible, les  lois  l'omaines  donnent  aux  juges  les 
conseils  les  plus  sages  sur  la  fui  que  peut  mériter 
un  témoin  ;  elles  leur  indicpient  les  qualités 
qu'ils  doivent  surtout  examiner  pour  mieux 
juger  de  son  inlégrilé;  et  quant  aux  personnes 
que  la  loi  présumait  indignes  de  foi,  elle  défendit 


(1/  Voy.  ce  que  nuus  avons  àil  supra  (I.  IX  ,  éd.  fr.  , 
no 522  Tlioniasius,  ilisscrt.  46,  cap.  2,  n<j*  57  cl  58  ,  t.  2, 
p.  401. 

(2)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  supra  (l.  IX,  éd. 
fr.)  ,  n»  517. 

(5)  Suivant  l'édll  perpétuel  de  1611,  trois  cents  livres 
artois. 


aux  juges  de  recevoir  leur  témoignage.  Enfin, 
elle  leur  défendit  de  regaider  comme  preuve 
sullisanle  «n  témoignage  unique,  et  d'en  croire 
un  seul  témoin  :  Saiicinnis  ul  nnius  omiiino 
testis  responsio  non  audiatur  (2),  (L.  9,  Cod.,  de 
lestib.,  i,  20.) 

Les  lois  françaises  portèrent  la  défiance  plus 
loin;  elles  défendirent  aux  juges  de  recevoir  eu 
tnatière  civile  la  preuve  par  témoins,  quand  il 
s'agissait  d'une  valeur  excédant  100  liv.  tour- 
nois, et  suivant  le  Code  civil,  1.^0  fr.  (5). 

Ainsi,  les  lois  fixèrent  des  cas  où  les  juges  ne 
devaient  pas  admeltie  la  preuve  testimoniale; 
elles  leur  défendirent  d'entendre,  dans  tous  les 
cas,  certaines  personnes  en  témoignage;  mais 
elles  ne  leur  ordonnèrent  en  aucun  cas  d'ajouter 
foi  à  la  déposition  des  témoins.  Ils  ne  sont  point 
liés  par  le  résultat  des  enquêtes;  en  sorte  que  si, 
dans  leur  jugement,  ils  n'y  ont  point  d'égard, 
s'ils  ne  tiennent  point  pour  prouvés  des  faits 
attestés  par  plusieurs  témoins  non  reprochés,  il 
peut  5  avoir  mal  jugé,  mais  non  pas  contraven- 
tion a  la  loi. 

11).  Les  lois  romaines  ne  donnèrent  pas  plus 
de  force  à  la  preuve  litlérale  qu'.î  la  preuve  les- 
limoniale. ht  cxereendis  litibus,  eamdem  vim 
obtincnt  lam  fides  itistruntentonim  quam  deposi- 
tiones  Icstium.  (L.  13,  C,  de  jidc  instnim.,  i,  21.) 
Jusiiiiien  veut  même  que  la  preuve  leslimoniale 
l'emporte  sur  la  lilléiale,  quand  il  s'agil  de  savoir 
la(|uelle  des  deux  doit  prévaloir  (i). 

Celte  disposition,  suivie  autrefois  en  France, 
roy.  tome  i,  n"  051,  el  ci-dessus  ;t.  IX,  éd.  fr.), 
n"  21,  fut  abrogée  par  l'ordonnance  de  Moulins, 
qui,  en  ordonnant  de  passer  des  actes  devant 
notaire  ou  sous  seing  privé,  de  loutes  choses 
excédant  la  valeur  de  100  liv.,  el  en  défendant 
d'en  recevoir  la  preuve  testimoniale,  fait  clai- 
rement entendre  que  la  preuve  écrite  est,  aux 
yeux  de  la  loi ,  préférable  à  la  preuve  par 
tétnoins  (.5). 

Maison  ordonnant  de  passer  des  actes  de  toutes 
choses  excédant  la  valeur  de  100  liv.,  aujour- 
d'hui 150  fr.,  ni  celte  loi,  ni  les  lois  sidjsé- 
quentes,  rendues  sur  le  même  sujet,  n'ordonnent 
aux  juges  de  prendre  pour  certains  les  faits  al- 
leslés  ou  contenus  dans  ces  acies.  Il  en  résultait 
que  si  les  juges,  sur  de  simples  présomptions, 
n'avaient  point  d'égard  à  la  foi  due  aux  actes,  il 
pouvait  V  avoir  un  mal  jugé,  mais  non  pas  une 
coniravcntion  à  la  loi,  ni  par  conséquent  ouver- 
ture à  cassation.  Ainsi,  quand  l'arrêt  ou  la  sen- 
tence était  en  dernier  ressort,  les  juges  pou- 
vaient impunément  n'avoir  aucun  égard  à  la  foi 


(4)  Nov.  75,  cap.  5.  Voy.  ce  que  nous  avons  dil  SH//ro 
(l.  IX,  éd.  fiM,  n»  3. 

(5)  L'édit  pcrpélucl  de  I6tl  fil  la  même  défense  dans 
les  Pays-Bas  ,  en  portant  la  somme  à  Irois  cents  livres 
artois. 
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due  aux  actes,  sans  avoir  à  craindre  d'aulrcs 
censures  que  celle  de  l'opinion  publique  (I). 

L'inconvénient,  ou  plutôt  l'abus,  qui  lésulle 
de  l'arbitraire  des  juives,  était  universellement 
senli  en  France,  avant  la  révolution.  Tous  les 
esprits  y  étaient  imbus  de  la  saye  maxime  de 
Bacon,  que  «  la  meilleure  loi  est  celle  qui  laisse 
le  moins  à  l'arbitraire  du  juge  ;  le  meilleur  juge, 
celui  qui  s'en  permet  le  moins  (2).  «  .Montes- 
quieu (5)  avait  dit  que  «  les  jugements  doivent 
être  tellement  fixes,  qu'ils  ne  soient  qu'un  texte 
précis  de  la  loi....  que  les  juges  de  la  nation  ne 
sont  que  la  bouclie  qui  prononce  les  paroles  de 
la  loi.  »  Ces  principes,  développés  par  son  dis- 
ciple Beccaria,  étaient  proclamés  même  en 
Russie  (i)  par  la  czarine  qui  régnait  alors. 
Toutes  les  nouvelles  lois  tendirent  donc  à  res- 
treindre l'arbitraire  des  juges. 

Les  législateurs  saisirent  l'occasion  de  le 
faire  cesser  entièrement,  en  ce  qui  concerne  la 
foi  due  aux  actes.  Aprcsavoir  organisi'  le  uolariat 
par  la  loi  du  25  ventôse  an  xi  (ÎG  mars  1805)  et 
réglé  la  forme  des  actes  aulbenliques,  l'an.  10 
perle  :  «  Tous  les  actes  noiaric's  fero}>i  fui  en 
»  justice,  et  seront  exécutoires  dans  toute  l'é- 
»  tendue  d(^  la  républicpie.  » 

Le  Code  civil,  promulgué  un  an  après,  déve- 
iojqta  celte  disposition  et   l'éieiulit  aux  actes 


(Il  I.a  viulnliim  (riin  acic  diiimc-l-cllc  omciIniT  à 
cassation  ? 

I.n  cour  (!o  Rruxcilcs  a  décidé  relie  question  .nllirni.Ui- 
vcmenl  pat-  Pai'rél  suivani,  du  3  mais  IH2I  : 

"  AMendu  que  ,  d'après  la  jnri.îpriidenee  des  arrcLs 
>'  de  cassation  de  l'rance.  rendus  lanl  avanl  que  depuis 
»  l'émnnalicin  de  la  lui  du  Ifi  .seplenibre  1807  i  juiispru- 
»>  dence  qui  ,  liiin  d'^M-c  ennlrcdile  par  les  airèls  de  eas- 
»  salion  de  celle  cour,  esl  plulol  eonlii-ruée  |iar  celui  du 
•1  31  oclnlire  1815)  ,  la  violalion  de  la  loi  des  conirals  cl 
»  aulres  aclcs  donne  ouverluri'  à  cassalion  ,  loi'srjue  l'ar- 
»  rél  ou  le  jugenient  ailaquc  ,  an  lieu  (rinlerpréier  uni- 
»  quemetU  le  sens  des  clauses  ol)Seuees  ou  équivoque-: 
"  que  ces  acies  eenfernienl  ,  décide  direclenienl  eoulfc 
n  leur  leneui'  claire  et  jïréeise  ,  el  par  ce  nioj'cu  juge 
'■  oiiverlcnienl  le  ctuilraiic  de  ce  (jue  le  eonti-al  ou  l'acte 
"  qui  fait  une  des  bases  de  la  eonlestalion  a  expressé- 
•'  nieiil  prévu  et  claircmcnl  réglé; 

»  Attendu  que  ,  dans  l'cspèee,  GuillauiTic  Joseph  V*", 
n  fondaleurdu  majorai ,  a  .  pai-  Tari.  lîJO  de  l'aclc  d'crec- 
»  lion,  conforme  à  Poclroi  ,  oi-donnc  que  iione  coni- 
»  plétcr  ce  majorai  les  aetiuisitions  devaient  avoir 
»  pour  objet  îles  biens-fonds...  ,  et  que  par  l'arliele  loi 
r-  de  cet  acte  il  est  encore  prescrit  que  ,  |iour  faire  quel- 
»  ques  acquisitions  de  ce  genre,  le  liduciaire  riiilij>pe 
»  tNorberl  \""  pouvait  au  besoin  lever  des  ca[iitaux..  , 
»  mais  sous  la  condition  expresse  que,  dans  les  conir-als 
)>  d'aelial  cl  de  réalisation  y  relatifs,  il  scia  toujours  in- 
n  ^évè  (jue  l'acquisition  se  fait  pour  élrc  annexée  cl  rester 
»  au  majorai,  ccmtme  en  faisant  partie  ; 

»  Attendu  cpie  le  même  fondateur  a  encore  claire- 
»  ment  exprimé  celle  volonté  à  l'art.  14  de  son  lesla- 
"  ment  ; 

»  Atlemlu  que  Philippe  Norbei-t,  charpé  de  l'exéenlion 
»»  de  ces  volontés,  s'y  t  st  iioncluellenn-nt  eonfoiniéen 
"  aeiinérant  succcssivenuiit  pour  le  eonqdénn'nt  du  ma- 
»  joial  les  leries  de  i\leehel(n,  el  tle  janelie  avec  ses 
"  ilependanccs,  puisque,  nonimémenl  dans  l'aele  de  réa- 

loi-LLK.ii.  lotir,  v    (tilit    lie  Paris,  tome  9.) 


sous  seing  privé  :  «  L'acte  aulheulique  fait  foi 
»  de  la  cunvcnliim  qu'il  renferme  enlie  les  jiar- 
»  lies  coniraclantes  et  leurs  liéritiers  ou  ayants 
»  cause.  »  (Art.  1519.) 

«  L'acte,  soit  auilienliqne ,  soit  sous  seing 
»  privé,  fait  foi  entre  les  parties,  même  de  ce 
»  qui  n'y  esl  exprimé  qu'en  termes  énoncia- 
»  tifs.  »  (Art:  1520.) 

Ce  n'esi  (|u'en  cas  de  plainte  ou  d'inscription 
de  faux  que  la  foi  due  à  l'acte  et  sou  exécution 
peuvent  être  suspendues;  cl  si  les  tribunaux  ou 
les  cours  se  peruiettaient,  par  tout  autre  motif, 
de  n'avoir  point  d'égard  à  la  foi  due  aux  actes, 
et  d'en  suspendre  l'exécution,  leur  jugement  ou 
arrêt  serait  infailliblement  cassé,  car  la  loi 
serait  violée. 

C'est  ici,  nous  devons  le  remarquer,  un 
])as  de  plus  fait  par  le  Code  pour  nietire  les 
droits  des  citoyens  à  l'abri  de  l'arbitraire  des 
juges. 

20.  Il  eu  a  fait  un  aune  plus  remarquable. 

Ni  les  lois  rotnaincs,  ni  les  lois  françaises  an- 
l(  lieurcs  n'av:iieiit  songé  à  restreindre  le  pou- 
voir arbilraire  des  juges,  en  ce  qui  ('oncerue  les 
pri'soMiplions  qui  ne  sont  poiiil  établies  ji  ir  la 
loi.  Il  est  en  efl'et  impossible  de  prescrire  au 
magislrat  des  règles  impératives  sur  l'apprécia- 
tion des  présomptions.  Ce  sont  toujours  des  cir- 


"  lisatioii  dcccitc  dernière  lerre,  en  daledu  lOavril  1785, 
»  il  di'clare  que  l'acquisition  esl  faite  par  lui  pour  être 
»  annexée  et  faire  [larlie  de  la  portion  de  24,0t)0  llor.  de 
••  revenu  annuel  dans  le  majorât  ; 

"  Allendu  qu'on  voit  évidenimeul,  par  les  expressions 
"  claires  el  précises  conteuncs  dans  les  divers  actes 
>'  précités,  que  ni  le  fondateur  ni  le  liduciaire  n'ont 
"  j;imais  voulu  ni  entendu  que...  la  lerre  de  Jauchc  , 
»  avec  ses  dépendances ,  ne  serait  entrée  ipie  pour  une 
»  partie  indivise,  au  cas  que  celte  ineorporattoii  eût 
"  occasionné  nn  excédant  de  revenu  de  2i,000  llor.  fixé 
»  pour  le  majorai  ; 

"  Attendu  que,  ce  nonobstant  ,  l'arrcl  attaqué  dit 
»  lexiiielirmi  ni  que,  d'après  les  termes  de  l'octroi  el  de 
"  la  foiidaliiui,  les  inuneubles  repris  ..  n'ont  pu  être 
»  annexés  au  majorai,  ni  ii  cet  effet  y  être  portés...  qu'à 
»  concurrence  de  21,000  llor  de  revenu  ;  que  le  surplus 
»  est  donc  resté  la  propriété  individuelle  de  Philippe 
»  Aorbert  V"'; 

»  Attendu  que  c'est  d'après  ces  considérations  que 
»  l'arrcl  a  envisage  la  terre  de  Jaucbe  el  ses  dépen- 
»  dances  comme  communes  entre  le  majorai  el  Philippe 
»  .^ol■berl  \"'.  el  que  c'est  en  conséquence  de  celte 
>'  coinmiinaiilé  qu'il  en  a  oi'donné  le  partage.  D'uù  il 
"  ré>ulle  qu'en  jugeant  ainsi,  l'arrèl  attaqué  n'a  pas 
"  siinplemi-ii(  inlerpiélé  les  exjircssions  contenues  dans 
»  les  actes  précités,  qui  d'ailleurs  étaient  trop  claires 
»  jiour  pouvoir  être  inlcr[»rélées  ,  mais  a  décidé  précisé- 
»  ment  le  contraire  de  ce  que  lesdits  actes  ont  exjires- 
»  sémenl  pri'-vu  et  claii-ement  réglé' :  qu'en  conséquence 
»  il  a  dénaturé  CCS  actes  et  nommément  \iole  l'art.  151 
>i  de  l'acte  de  fondalion  el  l'art.  1 4  du  testanient,  etc.  i. 

(2)  Bacon,  tic  Jusiilia  univcrsali,  aphor.  -iC. 

i3j  Esprîl  des  Lois,  liv.  2,  eli.  ti  :  Beccaria  ,  S  i. 

H)  Par  riinpcratiicc,  dans  l'instrnelion  qu'elle  donna 
jionr  la  rédaction  d'un  iiniiveaii  (jhIc ,  g  112.  Ce  para- 
graphe est  oiie  copie  pri-que  littérale  de  lieeearia. 
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conslances  ([iii  leur  donneiil  ou  leiii'  ôleiit  de  la 
force.  Or  la  loi  ne  peut  j.unais  prévoir  les  cir- 
conslaiices.  Les  présomplions  sont  donc  par 
leur  iialure  abandonnées  aux  lumières  et  à  la 
prudente  des  inagisirais  (art.  1355).  De  là  une 
incertiuulc  dans  les  jiigenienls,  Icllequ'on  peut 
assurer,  sans  crainte  de  se  tromiicr,  que  la  même 
afl'aire  serait  jugée  difléremment  suivant  les 
lieux,  suivant  les  temps,  selon  le  caractère,  les 
lumières  et  l'expérience  des  juges,  selon  la  cou- 
leur sous  laquelle  le  prisme  de  leurs  passions 
ou  de  leurs  préjugés  leur  présenterait  les  faits  et 
les  personnes. 

Pour  reslieindre  autant  que  possible  les  occa- 
sions d'un  si  dangereux  arbilraire,  l'article  1353 
du  Code  civil,  par  une  induction  naturelle  de  la 
prohibition  d'admettre  en  certains  cas  la  preuve 
par  témoins,  a  défendu  aux  magistrats  de  juger 
sur  de  simples  présomptions,  si  ce  n'est  dans 
«  les  cas  seulement  oii  la  loi  admet  les  preuves 
»  testimoniales;  »  et  dans  ces  cas-là  même,  elle 
leur  prescrit  de  n'admettre  que  des  prcsomp- 
lions  graves  ,  précises  et  concordanles ,  sans  pou- 
voir, par  conséquent,  se  contenter  d'une  seule 
présomption  :  dispositions  nouvelles,  mais  infini- 
ment sages,  et  que  l'on  doit  regarder  comme  un 
grand  pas  vers  la  perfection  de  la  législation. 

21.  La  première  de  ces  dispositions  n'est 
pourtant,  en  réalité,  que  le  développement  ou 
une  conséquence  nécessaire  de  la  prohibition 
d'admettre  la  preuve  par  témoins  dans  les  cas 
déterminés  par  la  loi;  car  cette  preuve  n'étaui 
elle-même  fondée  que  sur  des  présomplions,  il 
y  avait  coniradiction  à  permettre,  dans  ces 
mêmes  cas,  de  juger  sur  des  présomplions 
presque  toujours  plus  faibles  ((ue  celles  qui  ré- 
sultent de  la  preuve  testimoniale. 

Cependant ,  aucune  loi  antérieure  n'avait 
étendu  aux  présomptions  la  prohibition  d'ad- 
mettre la  pieuvo  par  témoins  en  certains  cas, 
tant  les  progrès  de  la  législation  et  de  la  science 
sont  lents. 

Suivant  la  seconde  disposition,  une  seule 
présomption  ne  suffit  pas  pour  asseoir  un  juge- 
ment, il  en  faut  plusieurs  :  il  faut  qu'elles  soient 
graves,  précises  et  concordantes.  Un  jugement 
motivé  sur  une  seule  présomption  pouirail  donc 
être  soumis  à  la  censure  de  la  cour  de  cassa- 
lion.  C'est  ce  qui  paraît  résulter  de  l'art.  i5o3, 
qui  porte  littéralement  que  «  ie  magistrat  ne 
doit  admettre  que  des  présomplions  graves,  pré- 
cises et  concordantes,  »  e'esl-à-dire  qui  s'accoi- 
deul  entre  elles. 

Le  magistrat  manque  doue  à  son  devoir,  s'il 
se  détermine  sur  une  seule  présomption.  Le 
concours  de  plusieurs  est  nécessaire  (lour  donner 
de  la  consistance  à  son  jugement.  Une  seule 
présomption  trompe  le  plus  souvent.  C'est  un 


(I)  Il  en  lionne  l'exemple  dans  l'iiii.  I2SIÎ    Vmj.  aussi 
le  I.  i  (Vit,  éd.  fr.),  no3â«. 


hasard  si  elle  se  trouve  conforme  à  la  vérité. 
Les  oracles  de  Tliémis  ne  doivent  pas  être  rendus 
au  hasard. 

Le  concours  de  plusieurs  présomptions  trompe 
beaucoup  plus  rarement.  Les  présomptions  S(> 
tirent  de  ce  qui  arrive  ordinairement,  ex  eo 
quodplerumque  pi.  Une  seule  ne  suffît  donc  pas; 
car  de  ce  que  tel  lait  est  souvent  accompagné 
de  telle  circonstance,  on  ne  peut  raisonnable- 
ment conclure  que  le  fait  existe,  uniquement 
parce  que  celte  circonstance  se  rencontre  dans 
l'alfaire  dont  il  s'agit. 

Mais  si  l'on  y  reuconire  plusieurs  présomp- 
lions tirées  l'une  d'un  l'ail,  la  seconde  d'un 
autre,  la  troisième  d'un  antre  encore,  etc.,  il  est 
plus  rare  alors,  quelquefois  presque  impossible, 
que  le  concours  de  tant  de  présomptions  n'ait 
pas  la  vérilé  pour  fondement.  Ces  présomptions 
réunies  forment  donc  une  preuve  dont  la  force; 
augmente  en  raison  de  leur  nombre,  et  qui,  si 
elle  n'est  pas  rigoureuse,  parce  qu'elle  n'a  pas 
le  caractère  d'une  démonstration,  peut  en  aji- 
procherde  si  près  que  l'on  court  beaucoup  plus 
île  risques  de  se  tromper  en  les  rejetant,  qu'en 
les  prenant  pour  règle  de  sa  croyance. 

22.  C'esl  donc  avec  sagesse  que  le  Code  im- 
pose aux  magistrats  l'obligation  de  ne  prononcer 
que  d'après  le  conctmrs  de  plusieurs  présomp- 
tions (1).  C'est  le  seul  moyen  d'empêcher  ces 
jugements,  justement  appelés  téméraires,  de 
s'introduire  jusque  dans  le  temple  de  la  jusiicc, 
et  d'airéler  les  esprits  décisifs  toujours  euclins 
à  piononcer  sur  de  simples  soupçons. 

Les  meilleurs  esprits  ne  peuvent  pas  loii- 
jours  s'en  défendre.  Aulu-Gelle  (2)  nous  en 
donne  un  exemple  remarquable  tiré  du  plus 
grave  personnage  do  fanliquité.  Calon,  dont 
l'austère  intégrité  a  passé  en  proverbe,  tenait 
commeune  maxime  reçue  par  tradili<m,  a  majo- 
ribus  memoria  sic  acccpi ,  ([n'entre  deux  plai- 
deurs, dont  l'un  demandait  une  somme  prêtée, 
sans  prouver  le  prêt  ni  par  lellres,  ni  par 
témoins,  il  fallait  rechercher  qui  des  deux  était 
le  plus  probe,  et  absoudre  le  défendeur,  si  tons 
les  deux  étaient  également  probes  ou  également 
méchants,  si  ambo  pares  essent,  sive  boni,  sive 
mali;  mais  qu'il  fallait  le  condamner,  s'il  était 
un  honune  sans  probité,  et  le  demandeur  un 
homme  de  bien.  Ainsi,  suivant  Calon,  la  seule 
présomption  tirée  de  la  comiuite  passée  des 
deux  plaideurs  suffisait  pour  juger  un  procès. 

Aulu-Gelle,  dans  sa  jeunesse,  eut  à  juger  nu 
cas  semblable.  Ce  demandeur,  homme  d'une 
probité  reconnue  et  d'une  vie  sans  reproc4ie, 
incuipalissimœ  vilœ,  réclamait  une  somme  qu'il 
prétendait  avoir  prêtée,  sans  écrit  et  sans  lé- 
moins,  au  défendeur,  homme  perdu  de  réputa- 
tion,  d'une  vie   pleine  de  turpitudes,   et    con- 


(2)  Noi-I.  allie,  lil).  U,  ea|i.  5. 
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vaincu,  en  d'autres  occasions,  de  fraude  el  de 
mensonge. 

Ses  avocats,  sans  nier  ses  mauvaises  mœurs, 
disaient  qu'il  n'était  pas  tiaduit  devant  le  cen- 
seur, seul  jui^e  conipélent  eu  ce  qui  concerne  les 
mœurs,  mais  (levant  un  juge  qui  n'avait  à  pro- 
noncer que  sur  les  preuves  du  fait,  et  que  le 
défendeur  devait  être  absous,  puisqu'il  n'en 
existait  aucune. 

C'était  aussi  l'avis  des  hommes  instruits  et 
versés  dans  les  afl'aires  qu'Âulu  -  Gelle  avait 
choisis  poni' conseils  el  pour  assesseurs.  Ils  pen- 
saient que  la  demande  devait  être  rejetée  faute 
de  preuve.  Aulu-Gelle,  incertain,  renvoya  la 
cause  à  un  autre  jour,  pour  avoir  le  temps  de 
consulter  le  philosophe  Favorinus,  qui  lui  rap- 
pela cette  maxime  de  Caion  ,  et  lui  conseilla  de 
la  suivre.  Mais  Anlu-Gelle  se  trouva  trop  jeune 
pour  s'ériger  en  censeur  et  pour  juger  les 
mœurs  des  coiilendants.  Ne  pouvant  cependant 
se  déleriuincr  à  renvoyer  absous  un  aussi  mé- 
chant homme  que  le  défendeur,  il  prit  le  parti 
de  jurer  que  le  fait  ne  lui  paraissait  pas  clair, 
juravil  sibi  non  liquere  ;  maiiière  de  prononcer 
autorisée  par  les  lois  romaines,  mais  qui  ne  l'est 
pas  dans  noire  droit  français. 

La  maxime  de  Calou,  ([u'Aulu-Gelle  nous  a 
transmise,  nous  fait  voir  à  quels  écarts  (1)  sont 
sujets  les  plus  grands  génies,  quand  ils  n'ont  pas 
de  règle  pour  les  guider,  et  combien  est  sage  la 
disposition  du  Code,  qui  ne  permet  pas  au  ma- 
gistral déjuger  sur  une  seule  présomption. 

23.  Mais  itrenons  garde  ici  de  confondre  les 
preuves  proprement  dites  avec  les  présomp- 
tions ;  car  si  le  magistrat  ne  doit  pas  juger  sur 
une  seule  présompiiou,  une  seule  preuve  doit 
lui  suffire.  Or,  comme  l'enseigne  fort  bien  Do- 
mat  (2),  et  comme  le  démontre  l'observation, 
il  peut  y  avoir  des  preuves  certaines,  sans  écrit 
et  sans  témoins,  par  la  force  des  présomptions 
ou  des  conséquences,  quand  elles  sont  telles  que 
sur  des  faits  certains  et  connus  on  peut  fonder 
des  conséquences  nécessaires  delà  vérité  deceux 
qu'il  faut  prouver.  Voyons  ce  qui  dislingue  ces 
espèces  de  preuves  des  simples  présomptions 
proprement  dites. 

Toute  présomption  est  fondée  sur  la  liaison 
naturelle  qui  existe  entre  la  vérité  connue  et  la 
vérité  que  l'on  cherche;  et  comme  cette  liaison 
peut  être  plus  ou  moins  nécessaire ,  il  est  évi- 
dent que  les  présomptions  peuvent  être   aussi 


(I)  La  niaxinio  di-  Oalon  se  réduit  à  ce  que  dit  plai- 
saninienl  notre  fabuliste,  dans  la  fable  du  Loup  plai- 
dant contre  le  lîenartl  par-devant  le  Sinoe  (  liv.  2, 
fab.  3)  : 

l.e  jupe  prêlendnit  qu'à  (nrl  el  Â  (ruvers 

On  ne  saurait  manquer,  eondamniiut  un  pervers. 

Cette  fable,  emprunléc  de  Plicdie  (liv.  10,  fab.  10), 
est  réellement  une  saliie  indirecte  de  la  maxime  de 
Caton  ,  dont  les  conséquences  conduisent  au  jugement  du 


plus  ou  moins  infaillibles,  et  que  ce  degré  de 
certitude  dépend  du  rapport  qui  existe  entre  le 
fait  que  l'on  connaît  et  celui  que  l'on  ignore. 

Si  cette  conséquence  est  nécessaire,  s'il  est 
impossible  que  le  premiei'  fait  soit  certain  el 
que  le  second  soit  douteux  ,  la  présomption  est 
pour  lors  considérée  comme  la  plus  silre  de 
toutes  les  preuves.  Elle  peut  produire  seule 
une  conviction  parfaite  dans-  l'esprit  du  juge  : 
c'est  une  démonstration. 

Ainsi  quand ,  pour  démontrer  la  fausseté 
d'une  pièce,  on  justifie,  par  des  témoignages 
autlientiques  et  non  douteux,  que  celui  par 
lequel  elle  paraît  signée  était  absent  le  jour  que 
l'acte  a  été  passé,  ce  seul  fait  est  une  preuve 
convaincante  de  la  fausseté,  parce  qu'il  est  im- 
possible que  l'absence  soit  certaine  el  que  l'acte 
soit  véritable  (3). 

Ainsi,  il  est  certain  qu'un  lémoiu  n'a  pu  dis- 
tinguer les  traits  d'un  accusé,  la  couleur  de  ses 
babils,  pendant  une  nuit  obscure,  s'il  en  était 
éloigné  de  deux  ou  trois  cents  pas. 

Ainsi,  dans  le  jugement  entre  les  deux  fem- 
mes dont  chacune  réclamait  le  même  enfant 
comme  sien,  Salomon,  prévoyant  les  mouve- 
ments que  causerait  dans  le  cœur  de  la  mère  la 
crainte  de  la  mort  de  son  enfant,  el  connaissant 
la  cause  par  son  effel,  jugea  par  la  tendresse  de 
l'une  qu'elle  était  la  mère,  et  par  l'insensibilité 
et  la  dureté  de  l'autre  que  l'enfanl  lui  était 
étranger. 

Remarquez  que  le  jugement  de  Salomon  était 
fondé  sur  deux  faits  certains,  dont  les  consé- 
quences concordantes  formaient  une  preuve 
sûre,  une  véritable  démonstration.  La  consé- 
quence ou  la  présomption  tirée  de  la  sollicitude 
lendre  et  empressée  de  la  mère  pouvait  être 
douteuse.  Sans  être  mère,  toute  femme  sensible 
se  ftlt  opposée  à  ce  qu'on  tuât  l'enfant  pour  le 
partager  ;  mais  il  est  moralement  impossible 
qu'une  mère  ait  la  cruauté  de  dire  :  Qu'on  le 
coupe  en  deux;  qu'on  en  donne  une  moitié  à 
chacune.  Nec  mihi  nec  libi,  sed  dividalur. 

Enfin,  on  trouve  encore  l'exemple  d'une 
preuve  fondée  sur  des  présomptions,  dans  le 
trait  de  cet  Indien,  dont  nous  avons  parlé  lom.  i 
(Vlll,  éd.  fr.),  n"  6,  qui,  je  ant  son  manteau  sur 
la  tête  du  cheval  qu'il  réclamait  comme  sien, 
pressa  son  adversaire  d'indiquer  de  quel  œil  il 
étaitborgne.  Surpris  de  cette  question  inattendue, 
el  sentant  l'induction  qu'on  eill  lirée  de  son  si- 


singe,  ccst  à-dire,  il  condamner  les  deux  contendants,  si 
tous  les  deux  sont  également  pervers. 

Voyez  la  règle  8,  de  Regulis  juris ,  in  sexto,  et  ibi 
Dantoine.  Semcl  vialus  ,  semper  prœsumitur  malus^ 

(2)  Sect.  des  Prèsojnptioits,  n°  G.  V'oy.  aussi  le  préam- 
bule du  titre  des  Preuves  et  îles  Présomptions.  IVAgues- 
seau  ,  plaid.  22,  l.  2,  p.  538  et  39S. 

(3)  Voy.  Domal ,  litre  des  Preuves  ;  Rolland  ,  v» /"r^- 
somplion,  n»  t2. 


108 


LIV.  III.  TIT.  III.   DES  CONTRATS.   ETC. 


lencc,  l'Ks|);ii;iiol  rciKiiidil  :m  liasani  :  De  l'œil 
fiaurhe.  —  Kl  moi,  dil  l'Indien,  j':iiriinie  qu'il 
n'esl  pas  borii;nc. 

L'iiiiiorance  de  l'étal  du  cheval  dans  le  pre- 
mier, joiiilcà  la  cdiinaissanci'  jiarfailc  qn'en  avait 
le  second,  lil  coniiailie  évideninionl  cl  conclure 
<|ue  le  tlieval  apparlenail  à  celui-ci  La  consé- 
(|uence  élail  nécessaire;  car  il  est  impossible 
qu'un  cullivaleur  qui  se  sert  journeliemenl  d'un 
cheval  soil  dans  une  lelle  ignorance  de  son  élat 
qu'il  le  croie  borique,  quoiqu'il  ne  le  soil  pas  (1). 

21.  Mais  s'il  n'y  a  point  de  conséquence  abso- 
lument nécessaire  enlre  le  fait  ccrlain  d'où  l'on 
lire  la  présoniplion,  et  le  fail  inconnu  que  l'on 
veut  prouver,  la  présomption  n'esl  que  probable 
ou  vraisemblable;  ce  n'esl,  à  proprennnil  parler, 
qu'une  conjeclnre  (2). 

Il  y  a  donc  deux  sorles  de  présomptions  :  les 
unes  qui  se  lirenl  par  une  conséquence  néces- 
saire d'un  fail  certain.  On  leur  donne  le  nom  de 
prcuirs,  parce  qu'elles  éiablissent  la  vérité  du 
l'ail  qui  élail  douleux  ou  contesté. 

Les  autres,  (pii  retiennent  le  nom  de  présomp- 
tions, et  qui  sont  tirées  d'un  fait  certain,  mais 
par  une  conséquence  non  nécessaire,  et  qui,  par 
celte  raison,  ne  sont  que  des  conjectures  sans 
certitude,  et  insuflisanles  pour  établir  une  preuve 
sûre  de  la  vérité. 

Ainsi,  il  est  fort  imporlanl  de  connaître  les 
présomptions  de  la  première  espèce,  qui  ont 
force  de  preuve,  et  de  les  discerner  des  sim- 
ples présomptions,  puisque  ce  n'est  qu'aux  der- 
nières que  s'applique  la  disposition  du  Code 
(|ui  défend  de  juger  sur  des  présomptions,  si  ce 
n'est  dans  les  cas  où  sont  admises  les  preuves 
teslimoniales  qui,  dans  ces  cas-là  même,  exi- 
gent plusieurs  présomptions  giavcs,  |)réeises  el 
concordantes. 

Il  est  aisé  de  voir,  par  ce  qui  précède,  que 
celte  connaissance  ou  ce  discernement  des  pré- 
somptions dépend  :  d"  de  la  ceriiiude  des  faits 
d'où  elles  sont  tirées;  2°  de  la  justesse  (les  con- 
sé<iucnces  (|ue  l'on  tire  de  ces  faits,  pour  la 
preuve  de  ceux  dont  il  s'agit.  En  un  mot,  c'est 
de  la  liaison  plus  ou  moins  nécessaire  qu'il  peut 
y  avoir  enlre  le  l'ait  connu  et  ceux  «[u'il  faut 
prouver,  (|ue  dépendent  la  lorce  cl  la  nature  des 
présomptions. 

25.  .Mais  entre  les  présomptions  simples,  tou- 
jours incertaines,  et  S'.  ulemenl  probables,  i)arce 


:\)  On  II  uii\f  nicnri'  nu  cxcinitii' île  cos  jH  ésoiiipliuiis 
dans  le  Irïiil  de  (iall):i  .  rnppoi-U'  dans  sa  vie  par  Sué- 
Inne,  II"  (J.  \)eu\  iioninie&  se  «lispulaiciit  la  in-opriélé 
d'une  lièle  de  .snininc.  Les  pi-euves  ti.TÎenl  léijcrcs  de  part 
01  d'autre,  la  v<?rilédilncileà  découvrir- Gail)a  coniniaiida 
d'envelopper  la  léle  de  l'animal .  de  le  euminire  en  eel 
cMat  it  ratn'envoir  acecMiInniê,  el  ordunnn  nu'ii  a|<partien- 
drail  ù  celui  des  deux  elu'Z  le(|U<d  il  se  relirerail  (rnsu'le, 
après  avoii-  recouvré  l'usage  «le  la  vue.  ;  \oij.  IVlliiei-, 
ll<»80();  t)aIIoz  ,  \o  Jh-csomptkin,  n"  4.) 

(2)  Donial  ,  lue.  cil.,  I!<^lland,  n- »  1."  el  H  ;  Dalioz , 
V"  l*rcsuiiipliuii .  n"  li. 


qu'elles  n'ont  pas  de  liaLson  nécessaire  avec  les 
faits  connus  dont  elles  sont  tirées,  il  y  en  a  dont 
la  loi  reconnaît  express  menl  la  probabilité,  cl 
alors  CCS  présomptions  sont  considérées  comme 
la  vérité,  au  moins  jusqu'à  ce  qu'on  les  ait  dé- 
{  truites  par  des  arguments  plus  forts  :  c'est  une 
vérité  provisoirement  présumée. 

Ainsi,  voilà  deux  sorles  de  présomptions  qui 
ont  force  de  preuve  : 

Celles  qui  sont  fondées  sur  une  liaison  né- 
cessaire el  infaillible  du  fait  que  l'on  connail, 
avec  celui  que  l'on  veui  prouver; 

Celles  qui  sont  autorisées  par  la  loi.  Nous  eu 
reparlerons  dans  le  premier  paragraphe. 

26.  Toutes  les  autres  présomptions  ne  sont 
(|ue  des  conjectures  plus  ou  moins  probables, 
plus  ou  moins  vraisemblables,  qui  peuvent  nous 
mettre  sur  le  chemin  de  la  vérité,  nous  persua- 
der même  que  nous  y  sonmics  parvenus,  sans 
néanmoins  pouvoir  nous  en  convaiucie  rigou- 
reusement, el  contraindre  notre  assentiment, 
parce  qu'elles  ne  forment  point  cette  démonstra- 
tion jiarfaiie,  qui  ne  peut  résulter  que  de  la 
conséquence  nécessaire  d'un  principe  ou  d'un 
fail  reconnu,  au  lieu  que  les  présomptions  ne 
sont  fondées  que  sur  l'analogie  (3),  c'est-à-dire 
sur  la  simililude  des  rapports,  sur  la  liaison, 
(|uoique  imparfaite,  que  nous  apercevons  entre 
le  tail  connu  et  le  fait  inconnu  qu'il  s'agit  de 
prouver.  Si  ces  rapports,  si  celte  liaison  étaient 
tels  que  l'un  des  faits  ne  put  exister  sans  l'autre, 
l'existence  du  fait  inconim  serait  par  cela  même 
démontrée,  et  cette  démonsliation sérail,  comme 
nous  l'avons  déjà  dil,  la  plus  forie  des  preuves. 

27.  Au  lieu  que,  «iiund  l'existence  du  fait  in- 
connu n'est  pas  la  conséquence  nécessaire  du 
fait  connu;  lorsque  l'un  peut  exister  sans  l'autre, 
les  conséquences  qu'on  peut  tirer  de  ce  dernier 
ne  sauraient  former  (|ue  des  probabiliics,  suivant 
le  langage  des  philosophes;  des  présomptions, 
suivant  celui  des  jurisconsultes.  La  série  de  ces 
conséquences  ou  de  ces  probabilités  forme  diffé- 
rents degrés  qui  s'étendent  depuis  le  soupçon 
jus(|u'à  la  certitude.  C'est  dans  la  juste  appré- 
ciation de  ces  degrés  de  probabilité  que  consis- 
tent la  sagacilé  cl  l'habileté  du  juge. 

On  peut  passer  par  degrés  des  probabilités  à 
la  rcrtiludc,  (]u'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la 
vérité.  La  vérité  tombe  dircclcmeul  sur  la  réalité 
du  fail,  et  signifie  qu'il  existe  réellement,  tel 


1.^)  .Alot  dérivé  du  grec,  el  composé  de  as*  ,  inicr,  et 
«le  Locos,  ratio,  rapiiorl.  Analogie  signifie  doue  rap- 
port entre.  Ce  que  les  tirées  appelaient  analogie,  (;ieé- 
ron  l'appelait  comparalio ,  proportio.  L'analogie  esl 
donc  la  simililude  des  rapports  ipii  existent  entre  Ii'S 
ciioses  comparées  ;  et  raisonner  ))ar  analogie,  c'est  tirer 
des  eonsé(]uenees  fondées  sur  celte  simililude  des  rap- 
jiorts  ,  sur  la  ressemblance  ,  sur  la  liaison  qu'on  aperçoit 
enlre  les  objets  conijiarés.  Voyez  VEuryetopeffic  mi}.- 
Ihutliriue ,  partie  de  la  lilléralure  et  des  belles-lettres, 
V"  Analoijic. 
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qu'on  le  dil.  L'expression  de  cerlilude  a  plulôt 
rapport  à  iiolre  esprit;  et  quoiqu'oii  appli(|iie 
aussi  ce  mot  à  la  vérité  de  la  propositiou  ou  du 
fait  qu'il  s'agit  de  prouver,  il  signifie  proprement 
la  forte  adiiésion  que  notre  esprit  se  sent  en- 
traîné à  (loiuier  à  la  vérité  de  la  proposition  ou 
du  fait. 

28.  Tout  fait,  considéré  en  lui-même,  est  né- 
cessairement vrai  ou  faux;  il  n'y  a  pas  de  milieu. 
Car  il  ne  peut  y  avoir  ni  demi-vérité,  ni  demi- 
fausseté,  pas  plus  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  demi- 
existence.  Mais  relativement  à  nous,  le  fait  peut 
être  certain  ou  incertain.  Il  peut  ôtie  vrai, 
quoiciue  nous  ne  soyons  pas  certains  de  sou 
existence;  il  peut  être  faux,  quoique  nous  croyions 
être  certains,  quoique  nous  soyons  persuadés 
qu'il  existe. 

Or,  l'observation  et  la  rélle.\ion  nous  prouvent 
que  ce  n'est  le  plus  souvent  que  par  dei^rés  que 
nous  arrivons  à  la  certitude  ou  à  la  persuasion 
que  le  fait  est  vrai  ;  qu'il  faut  plusieurs  motifs 
de  crédibilité  pour  enliaîner  et  forcer  notre 
croyance. 

Un  premier  fait  connu,  une  première  circon- 
stance me  porte  à  croire  que  vous  pourriez  être 
l'auteur  du  fait  inconnu  dont  je  cberche  la  preuve. 
Mais  ce  soupçon  est  trop  léger  :  il  serait  témé- 
raire de  m'y  arrêter;  la  raison  me  le  défend.  Un 
second  fait  vient  augmenter  le  soupçon  par  la 
conjecture  assez  probable  que  j'en  lire.  Cepen- 
dant ces  inductions  sont  encore  trop  faibles  pour 
me  déterminer  à  croire.  Je  trouve,  pour  les 
balancer,  des  motifsqui  meparaissentplus  forts. 
Le  fait  à  prouver  n'est  encore  que  probable;  il 
reste  invraisemblable,  ou  plus  éloigné  ((ue  rap- 
proché du  vrai.  Il  devient  vraisemblable  (I)  par 
un  nouveau  fait,  dont  la  conséquence,  en  ajou- 
tant une  nouvelle  probabilité  à  celles  qui  existent 
déjà,  le  rapproche  de  la  vérité,  en  rendant  plus 
dillicilele  concours  deplusieursprobabilitésilans 
le  même  cas.  .Mais  en  balançant  ces  probabilités 
ou  ces  présomptions,  si  je  trouve  encore  autant 
de  raisons  pour  croire  que  pour  ne  p:;s  croiie, 
je  reste  dans  le  doute.  Une  circoiislance  de  plus 
fait  pencher  la  balance  ;  elle  ébranle  ma  croyance, 
qui  se  trouve  arrêtée  par  la  considération  que 
ces  probabilités,  n'étant  que  des  conjectures, 
peuvent  me  tromper  et  m'induireen  erreur  aussi 
bien  (pie  me  conduire  à  la  vérité. 

Enfin,  ma  croyance  ébranlée  est  entraînée  par 
d'autres  probabilités  ou  présomptions  que  me 
présentent  d'autres  faits,  d'autres  circonstances,- 
e'  elle  va  croissant  avec  leur  nombre.  Je  lui 
cède  malgié  moi ,  parce  que  la  réunion  de  tant 


de  probabilités  ou  de  présomptions  graves,  pré- 
cises et  concordantes,  me  parait  sinon  ahsidu- 
ment,  du  moins  iuoralement  impossible  sans  le 
concours  de  la  vérité. 

(l'est  ainsi  que  j'arrive,  par  degrés,  à  cette 
vive  persuasion  que  l'on  nomme  cerlilude.  C'est 
ainsi  que  je  me  liens  pour  certain  de  l'existence 
du  fait  douteux  ou  inconnu  dont  je  cherchais  la 
preuve.  Ma  cerlilude  n'est  point  un  amas  de 
probabilités;  elles  m'ont  seulement  servi  dede- 
grés  pour  y  arriver. 

2y.  Les  géomètres  ont  voulu  évaluer  les  de- 
grés de  probabilité  pour  les  soumettre  au  cal- 
cul (2).  Les  uns  ont  regardé  la  certitude  comme 
un  tout,  et  les  probabilités  comme  les  parties 
de  ce  tout.  En  conséquence,  le  juste  degré  de 
probabilité  d'une  proposition  leur  a  semblé 
connu,  lorsqu'ils  ont  pu  dire  que  cette  probabi- 
lité valait  un  demi,  un  quart  ou  un  tiers  de  la 
certitude.  Expressions  bizarres,  qui  n'en  sont  pas 
moins  significatives,  et  qui  peuvent  être  de  quel- 
que usage  danslecas  des  paris  (3),  des  assuran- 
ces, etc.,  dans  le  calcul  des  probabilités  de  la 
durée  de  la  vie  de  l'homme. 

Un  géomètre  anglais  a  même  soumis  à  un 
calcul  algébrique  les  degrés  de  la  certitude  mo- 
rale (\u\  provient  du  témoignage  des  hommes, 
dans  tous  les  cas  possibles.  .Selon  cet  auteur, 
les  divers  degrésdc  probabilité  nécessaires  pour 
rendre  un  fait  certain  sont  comme  un  chemin 
dont  la  certitude  serait  le  terme.  Le  piemier  té- 
moin, dont  l'autorité  est  assez  grande  pour 
m'assurer  le  fait  à  demi,  en  sorte  qu'il  y  ail  égal 
pari  à  faire  pour  et  contre  la  vérité  de  ce  (pi'il 
me  raconte,  me  fait  faire  la  moitié  du  chemin. 
Un  second  témoin,  aussi  croyable  que  le  pre- 
mier qui  m'a  fait  parcourir  la  moitié  du  chemin, 
par  cela  même  que  son  témoignage  est  du  même 
poids,  ne  me  fera  parcourir  que  la  moitié  de 
cette  moilié,  en  sorte  que  ces  deux  témoins  me 
feront  parcourir  les  trois  quarts  du  chemin.  Un 
troisième  ne  me  fei'a  avancer  que  de  moitié  sur 
l'espace  restant,  et  ainsi  d'un  qualrième,  d'un 
cinquième,  sans  doute,  parce (|ue chaque  témoin 
ne  peut  détruire  dans  mon  esprit  que  la  moitié 
des  raisons  qui  s'opposent  à  l'enlière  certitude 
I  du  fait. 

il  est  facile,  par  ce  que  nous  avons  dit  si/r  les 
I  fondemenis  de  la  preuve  testimoniale,  de  sentir 
1  la  variilé  de  ces  calculs.  Le  premier  témoin  me 
!  ferait  parcourir  tout  le  chemin  ,  si  je  pouvais 
'  m'assurer  qu'il  ne  s'est  pas  trompé  cl  qu'il  n'a 
pas  voulu  m'en  inqioser.  Je  ne  saurais,  à  la 
vérité,  avoir  celte  assurance;  mais  un  second 


(1)  11  faut  rcniai'c]uer  que  l'on  n'allache  pas  précisé- 
mcnl  les  mêmes  itlées  aux  mots  jirubabtv  et  vyaist'tn- 
bluble.  H  y  en  u  qui  appellent  probable  ce  qui  présente 
plus  de  motifs  pour*  croire  ipie  pour  ne  pas  croire,  et 
vraisembltible  ,  ce  qui  approche  encore  pins  tic  la  vé- 
rité. 


(2)  Voy.  VArs  conjectandi  île  Jaci|ues  Rernoulli  ;  l'En- 
cyclopMie,  édit.  de  Paris,  v"  PrubabilM ,  t.  S,  p  :ï!tô  : 
V  Essai  sur  l'appliiuliun  de  i'unahjtic  de  la  prubtibititc  drs 
Uêfisiuns  rendues  à  la  pluraliu'  des  voix,  pal"  (linidorect , 
Paris,  178j. 

(5)   Vo}j.  VEniijitiipêUie ,  ïdii  ^itpra. 
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peut  me  la  (lonncr,  et  entraîner  ma  persuasion 
d'une  manière  irrésistible,  si,  ce  qui  n'est  pas 
impossible,  je  puis  être  certain  qu'il  ne  s'est  pas 
concerté  avec  le  premier,  et  qu'ils  s'accordent 
néanmoins  l'un  et  l'autre  sur  le  fait  à  prouver 
et  sur  les  principales  circonslances  de  ce  fait. 
L'appréciation  des  témoignages,  comme  celle 
de  toutes  les  présomptions,  reste  donc  aban- 
donnée à  la  prudente  sagacité  du  juge.  11  serait 
fort  à  désirer,  sans  doute,  que  l'on  pùl  soumet- 
tre à  des  règles  fixes  l'art  d'apprécier  les  proba- 
bilités ou  les  présomiitious  en  jurisprudence  ; 
mais  il  est  fort  .à  craindre  que  cet  art,  qui  pré- 
viendrait tant  de  faux  jugements,  fondés  sur 
l'ignorance  ou  les  préjugés,  ne  reste  pour  tou- 
jours entre  les  dcsiderala  de  la  science  (1).  En 
allendaul,  attachons-nous  à  la  sage  et  aniique 
maxime  de  morale  :  Si  vous  n'approuvez  pas 
clairement  la  vérité,  ex  judiciis  pcrspicuis,  hice 
ineridiana  clarioribus ,  abstenez- vous  de  con- 
damner, surtout  en  matière  criminelle. 

50.  C'est  en  considérant  la  preuve  comme  la 
cause  elliciente  de  la  certitude,  à  laquelle  on  ne 
parvient  ([ue  par  degrés,  de  probabilités  en  pro- 
babilités, qu'on  doit  expliquer  la  division  des 
preuves  faite  par  les  docteurs  en  pleines  et  moins 
pleines,  ou  semi  pleines  (2)  ;  expressions  impro- 
pres, si  on  les  applique  à  la  vériié  du  fait  consi- 
déré en  lui-même,  mais  assez  significatives, 
quand  on  considère  la  preuve  sous  le  rapport  de 
ses  effets  sur  l'esprit  du  juge,  qu'elle  peut,  de 
présomptions  en  présomptions,  faire  passer  du 
doute  jusqu'à  la  certitude. 

Aussi  voyons-nous  que  le  Code,  sans  employer 
expressément  l'expression  dcsenU-preuve,  ou  de 
preuve  serni  pleine,  rappelle  positivement,  dans 
l'article  1567,  l'idée  que  présente  celle  expres- 
sion, en  disant  que  le  juge  peut  déférer  d'olficc 
le  serment  décisoire,  lorsque  la  dein:indi;  n'est 
pas  p(cmrHic»U  jiislifiée,  et  que  cependant  elle 
n'est  pas  dénuée  de  preuves.  Il  y  a  donc  des 
preuves  inc(uuplèles,  des  preuves  qui  ne  sont 
pas  pleines,  des  preuves  qui  ne  sont  pas  enlières 
et  qu'il  faut  compléter  :  c'est  aussi  ce  que  l'arti- 
cle i5i7  appelle  commenecmeni  de  preuve.  La 
preuve  commencée,  la  preuve  qui  ne  justifie  pas 
pleinement,  est  évidemment  ce  que  les  docteurs 
appcllcnl  semi-preiire,  ou  preuve  semt-pWne. 

Après  ces  nolions  générales,  nécessaires  pour 
bien  entendre  cette  malière  abstraite  et  diflicile, 
nous  passons  , à  l'examen  particulier  des  disposi- 
tions du  Code. 


(I)  Voii;iire  ,  ce  génie  si  élonnanl ,  a  fail ,  Ji  l'occisioii 
(lu  |)r(icès  ilu  coinle  île  Morangirs  ,  un  Eaxai  sur  h'fi  pro- 
babilités en  fail  de  justice.  On  y  li'oir\c  beaucoup  ti'idces 
fui'l  ingénieuses,  pleines  île  justesse  el  île  raisiin  ,  tnais 
non  ,   ee  qu'on  ne   Ii'ou\er:i    prtibablenteni  jamais,  îles 


§  !"■.  Des  présomptions  établies  par  la  loi. 


31 .   Qu'esl  ce  qu'une  présomption  légale  ? 

52.  Il  faut,  pour  l'établir,  une  disposition  spéciale  de  la 
loi. 

33.  I.cs  présomptions  établies  dans  le  Corps  de  droit  ne 
.sont  plus  des  précomptions  légales.  Impoptnnce 
de  celte  reinartiut!. 

~ii  I.o  présomption  légale  tieiU  lieu  de  preuve.  Le  ma- 
gistral est  forcé  de  l'admettre  comme  telle. 

39.  Peul-on  la  iléiruire  par  la  preuve  contraire?  Doc- 
trine des  interprèles  el  des  docleui's,  sur  les  pré- 
somptions de  droit,  jitris ,  qui  n'excluent  pas  lu 
ju'cuve  contraire  ,  et  les  présomptions  Juris  et  de 
jure,  qui  l'excluent. 

3t>,  Ils  n'ont  jamais  pu  clairement  expliquer  comment 
on  pouvait  les  distinguer. 

57.  La  défuiition,  donnée  par  Aleiat,  de  la  présomption 
juris  it  de  jure  ,  eonvient  également  à  la  jnésonip- 
lion  de  droit ,  juris. 

38.  La  définition  donnée  par  .Menoch  n'apprend  pas  plus 
à  distinguer  ces  deux  présomptions. 

3'J.  Pothier  n'a  pas  été  }dus  heureux  qu'eux. 

fO.  Auteurs  allemands  qui  ont  combattu  la  doctrine  des 
présomptions _/«r(A*  et  de  jure. 

-il.  Le  sage  Dumal  n'a  point  admis  cette  dénominalitni 
barbare  ;  mais  il  n'y  a  pas  substitué  une  doctrine 
plus  exacte. 

42.  D'Aguesseau ,  qui  le  su-ivit  .  enseigna  que  toutes  les 
présomptions  doivent  céder  aux  lumières  de  la 
vérité. 

-45.  Cette  doctrine  est  incontestable  en  théorie. 

M.  Il  y  a  pourtant  des  cas  où  l'on  ne  peut ,  sans  aller 
eonti-e  le  but  de  la  loi  ,  admettre  la  preuve  con- 
traire à  la  prés(unplion  sur  laquelle  une  disposition 
est  fondée. 

i'.i.  Par  exemple,  l'incapacité  des  mineurs  de  vingt  el  un 
ans  est  fondée  stU'  une  présomption  contre  la- 
quelle la  preuve  n'est  pas  admise  eu  faveur  des 
individus  d'un  génie  précoce. 

■î-tî.   Pourquoi  cela? 

^7.  Le  Code  a  rejelé  les  précomptions  yuris  et  de  jure  , 
et  ne  reconnaît  (pie  deux  classes  de  présomp- 
tions. 

48.  Il  reconnaît  le  principe  que  la  preuve  conlraipc  i"!  la 
présomjilion  légale  est  admise,  ({uoiquc  la  loi  ne 
la  réserve  pas. 

.'iSI.  Il  ne  défend  de  recevoir  cette  preuve  qu'en  deux 
cas  ;  lorsque,  sur  le  fondement  d'une  présomp- 
tion ,  il  annule  certains  actes  ,  ou  dénie  l'aclion  en 
justice. 

SO.  Aloiifs  de  eette  dispocition. 

.'il.  béveioppemenl  de  la  l'eglc  par  de  nouveaux  exem- 
ples. 


règles  sûres  pour  apprécier  les  présomptions  ou  pro- 
babilités. (;'est  la  pierre  pliilosopliale  efi  jurisprudence. 
Elle  serait  plus  précieuse  poui-  riinmanili'  que  l'ai-t  de 
faire  de  l'or. 

(2)    Voy.  I.  'u  (VIII,  éd.  fr.;,  n"»  7  et  8. 
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!)2.  Deniiri'  cxomiilc. 

jô.   Des  cas  où  raclimi  osl  iléiiiOe  en  justice. 

îii.  Exemple  lire  du  la  |ireseriiilion  à  fin  île  se  li|]érii-. 
Dislinelioii. 

aï».  La  présotiiplion  de  libéralion  en  cas  de  remise  dn 
lilre  nVxclul  pas  la  preuve  coniraire. 

.')().  Examen  et  réfutation  de  l'opinion  coniraire  île  Jau- 
bert. 

37.  La  preuve  indirecte  est  admise  contre  la  présomp- 
tion sur  le  fondement  de  laquelle  la  loi  annule  les 
acies.  Exemple  lire  de  Part    181  du  Code. 

5H.  .\utre  exemple  lire  de  l'art.  472. 

.'>9.   Aulre  lire  de  la  jireseriptîon  alîn  d'actpiérir. 

GO.  Explication  de  l'art.  1552,  qui  porte  que  la  preuve 
directe  est  admise  contre  la  présomplion  légale 
pai-  le  fondement  de  laquelle  les  actes  sont  annuh's, 
]ors([ue  la  loi  la  résprrc. 

(II.  Hors  les  deux  cas  ci-dessus  (n»  49),  la  preuve  conli-e 
les  présomptions  légales  csl  toujours  admise  , 
quoique  la  loi  ne  l'ait  pas  réservée.  Exemple  des 
inexacliludes  des  noiices  îles  arrèls  insérées  dans 
les  recueils  ,  à  la  note. 

ri2  On  peut  prouver,  contre  la  présomption  de  la  loi  , 
que  le  Bulletin  des  lois  n'av.ait  pu  parvenir  dans  Ici 
canlon  à  telle  épotpie. 

(tô.  Il  n'y  a  <pi'une  preuve  qui  puisse  détruire  la  pré- 
somption légale  ;  elle  ne  peut  l'êlre  par  des  pré- 
somplions  non  établies  par  la  loi. 

(i4    lïésumé  des  présomptions  légales. 

51.  Nous  avons  vu  que  les  prcsomptious  soiil 
(les  coiisét|ULiices  lirties  d'un  fait  connu  pour  eu 
conclure  la  vérilé  d'un  fait  inconnu^  Si  la  consé- 
quence est  niîcessaire,  s'il  est  impossible  que  le 
premier  l'ail  soil  certain  ei  que  le  second  soit 
douteux,  la  piésomplion  esl  considérée  comme 
la  plus  si'iie  des  preuves.  Ce  n'est  point  de  ces 
sortes  de  présomptions  ([ue  traite  ce  paragraphe. 

Si  la  conséquence  n'est  pas  nécessaire,  le  juge 
peut  l'admetlre  ou  la  rejeter,  selon  qu'elle  lui 
parait  plus  ou  moins  vraisemblable,  plus  ou 
moins  concluanle;  mais  telle  est  la  nature  de 
l'esprit  humain,  que  ce  qui  paraît  vraisemblable 
et  concluant  aux  uns  ne  le  paraît  pas  aux  autres; 
que  souvent  même  le  meilleur  esprit  a  peine  h 
se  déterminer  dans  l'aiipréniation  des  présomp- 
tions. Pour  iixer  cette  indécision,  ainsi  que  pour 
prévenir  l'arbitraire,  la  sagesse  du  législateur  a 
fixé  d'avance  le  jugement  qu'il  faut  porter  en 
certains  cas,  en  attachant,  par  une  loi  spéciale, 
une  présomplion  de  vérilé  à  certains  actes,  à 
certains  faits.  (Art.  1330.) 

C'est  ce  que  l'on  appelle  une  présomplion 
légale  (1). 

52.  Pour  rétablir,  il  faut,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle cité,  une  loi  spéciale,  autrement  une  dispo- 
silion  spéciale  de  la  loi.   La  conséquence  que 


l'on  peut  tirer  par  argument  (2)  d'un  texte  de  la 
loi,  en  raisonnant  par  analogie,  pour  étendre  sa 
décision  d'un  cas  .i  un  autre  cas  analogue,  ne 
serait  point  une  présomption  légale,  mais  une 
présomplion  de  l'homme.  La  spécialité  d'une 
disposition  formelle  de  la  loi  peut  seule  caracté- 
riser une  présomplion  légale  (5). 

55.  On  trouve  un  assez  grand  nombre  de  ces 
présomptions  dans  les  écrits  des  jurisconsultes 
romains,  dont  les  fragments  composent  le  Di- 
geste, et  dans  les  rescrits  des  empereurs,  re- 
cueillis dans  le  Code  de  Justinien.  Mais  le  corps 
du  droit  romain  n'ayant  plus  force  de  loi  eu 
France,  les  présomptions  qu'on  y  trouve  éta- 
blies n'ont  plus  le  caractère  des  présomptions 
légales;  caractère  qui,  selon  l'article  1550,  ne 
peut  être  conféré  que  par  une  loi  spéciale. 

Cette  remanpie  n'est  pas  sans  importance, 
sous  l'empire  du  Code,  qui  ne  permet  aux  ma- 
gistrats de  juger  sur  des  présomptions  de 
l'homme ,  que  dans  les  cas  oîi  la  preuve  testi- 
moniale est  admissible.  Il  en  résulte  qu'un  ju- 
gement uniquement  fondé  sur  une  présomplion 
empruntée  des  lois  romaines,  pourrait  être  au- 
jourd'hui soumis  à  la  censure  de  la  cour  de  cas- 
sation, si  le  fond  du  procès  excédait  la  valeur 
delSOfr. 

5i.  La  présomption  de  vérité  que  la  loi  at- 
tache aux  conséquences  qu'elle  lire  de  certains 
actes  ou  de  certains  faits,  lient  provisoirement 
lieu  de  preuve,  sans  qu'il  soit  permis  au  magis- 
tral de  ne  pas  l'adineltre  comme  telle.  «  La  pré- 
»  somption  légale,  dit  l'an,  lô.'iâ,  dispense  de 
»  toute  preuve  celui  au  prolil  duquel  elle 
»  existe.  » 

C'est  en  cela  surlout  qu'elle  diffère  des  simples 
présomptions  de  l'homme;  du  reste,  sa  nature 
est  la  même  Les  présomptions  légales,  comme 
les  présomptions  de  l'homme,  ne  sont  que  des 
consé(|uences  tirées  d'un  fait  connu  à  un  fait  in- 
connu ,  par  analogie  de  ce  qui  arrive  le  plus 
souvent,  ex  eo  quod  plerumque  (il.  La  vraisem- 
blance et  la  probabilité  sont  le  fondement  des 
présomptions  légales,  aussi  bien  que  des  simples 
présomptions  de  l'homme. 

35.  Mais  peut-on  détruire  les  présomptions 
légales  par  la  preuve  contraire,  comme  on  peut 
détruire  les  présomptions  de  l'homme? 

C'est  une  question  importante,  sur  laquelle, 
jusqu'à  la  proiuulgalion  du  Code,  les  juriscon- 
sultes n'ont  pu  s'accorder. 

Les  uns,  avec  toute  l'ancienne  école  des  inter- 
prètes et  (les  docteurs,  tant  en  droit  civil  qu'en 
droit  canonique,  distinguaient  deux  espèces  de 
présomptions  légales:  les  premières,  qu'ils  ap- 
pellent simplement  de    droit,   prœsumpliones 


(l)  Rolland,  y"  Présomptions ,  n»s  13  et  !(!. 

|2)  Il  est  bon  d'en  avertir,  pour  prévenir  les  fausses 
conséquences  qu'on  pourrait  tirer  des  expressions  de 
Potliier,qui  dit,  n»  S43(édit.  Tarlier,  t.  1,  p.  255),  que  J 


les  présomptions  de  droit  sont  aussi  établies  par  argu- 
ment de  quelque  loi  ou  texte  de  droit. 
(ô)  Solon  ,  des  Prcums,  n"»  IHO  et  suiv. 
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juris,  eiqfii  iIlmuiuiiI  seulciiieiil  lieu  di;  prtnive, 
niaisii'exclnL'ul  pas  la  preuve  coiilraire;  doctiiue 
qui  parail  conforme  à  la  raison,  piiisi|iie  loules 
les  présomptions  ne  sont  Cumlées  que  sur  des 
vraisemblances  ou  des  piol)al)ililés. 

Les  secou{les,  (|ue  par  uiii;  loeiiliou  baihare, 
inconnue  aux  Juriseonsulles  romains,  ils  appel- 
lent présomptions  de  droit  et  du  droit,  piœsiiini)- 
tiuiics  juris  et  de  jure;  présomptions  qui,  suivant 
eux,  non-seulement  tiennent  lieu  de  preuves,  mais 
encore  ex(-lnenl  toutes  pieuves  contraires  (I). 

50.  Mais  (pielles  sonl  ces  présomptions  ipii 
excluent  toute  preuve  contraire?  Comment  les 
(listin,^uer  des  simples  présuinplions  de  droit, 
(|ui  ne  rexeluent  pas?  Et  p(inri|iioi  des  présomp- 
lioiis,  qui  dans  la  ri'alité  n'ont  pour  Ibndeinenl 
que  des  probabilités,  des  vraisemblances,  ex- 
cluraient-elles des  preuves  positives  qui  pour- 
raient conduire  à  la  vérité?  Voilà  le  point  de  la 
difliculté,  et  voilà  ce  que  les  docteurs  n'ont  ja- 
mais pu  expli(|uer  d'une  manière  intelligible. 

37.  Suivant  Alciat,  anleur  qui  le  premier 
enlrepril  de  bannir  la  barbarie  des  ylossateurs, 
et  de  réformer  la  jurisprudence,  en  y  associant 
la  littérature,  la  présomption  Juris  et  de  jure  est 
iiEie  dispositioi:  de  la  loi,  qui,  prenant  une  pré- 
somption pour  fondement,  statue  .sur  le  point 
présumé  comme  s'il  lui  était  connu:  Est  diapo- 
sitii)  leijisaliquidprwsumenlis,  et  saper  prœsuviplo, 
lanquam  silti  comiK^rti),  statuentis. 

Cette  délinition  paraît  juste  et  vraie.  En  éta- 
blissant une  présomption  légale,  le  législateur 
ne  se  borne  pas  à  tirer  la  conséquence  du  fait 
qu'il  présume,  pour  abandonner  celte  consé- 
quence au  jugement  des  magistrats;  il  dispose, 
il  statue  (|ue  celte  conséquence  sera  prise  pour 
vraie,  et  deviemira  la  règle  de  leurs  jugements. 

Mais  cette  dc'linilion  nous  parait  égalenienl 
convenir  à  la  présomption  légale  ordinaii'e, 
pru'sumptio  juris ,  (|ui  tient  toujours  lieu  de 
preuve,  et  cela  en  vertu  de  la  disposition  de  la 
loi.  En  général,  celui  qui  forme  une  demande  ou 
une  exception  est  tenu  d'en  donner  la  preuve; 
mais  s'il  existe  en  sa  faveur  une  présomption 
légale,  il  est  dispensé  de  toute  autre  preuve;  le 
magistrat  n'en  peut  exiger  d'autres,  sans  s'expo- 
ser à  la  censure,  parce  qu'il  désobéirait  à  la  dis- 
position de  la  loi. 

Ainsi,  (luelle  que  soit  la  présomplion  légale, 
il  y  a  toujours  disposition  de  la  loi,  qui  statue 
.sur  le  point  présumé,  connue  s'il  lui  était  connu. 
Mais  qiuMs  sont  les  cas  où  la  loi  d(''fend  de  prou- 


(1)  Vali'  iiifia,  11"  17. 

(2)  lie  pra-sunipUunibdii ,  lili.  I,i|iKTst.  ^. 

Çij  llftiri  (;t)C(.'eiiis  ,  bissirt.  de  Prubtitiunc  ilii-nta 
negattvœ.  $  t7,  dil  :  «  llis|HtUiiil  iioe(i)res ,  scd  iiuii 
eoiiveiiil  iiKcr  eus,  (|uiit  iiuiiiiilc  |ira'Siini|)Iiuiiis  juris  i-l 
«II'  Jui-c  vciH;it  ;  i-st  ciliill  illtlii  :i  iluclui-ihils  quasi  cull- 
rcrluiu  vi'Iuli  Ijui'buruni  eertuiu  sigiiiliculiuiieiii  nuu 
liulieiis.  w 


ver  même  la  vérité  contraire  à  sa  présomplion? 
Pourquoi  el  comment  peul-elle  la  défendre? 

Voilà  ce  que  ne  dit  point  Aicial. 

58.  Menocli  (i)  ne  nous  le  dil  |)as  davantage. 
Il  ajoute  à  la  délinilion  d'Alcial  que  la  présomp  • 
tion  ipii  exclut  la  preuve  contraire  est  appelée 
pra'saiiiplii)  juris ,  parce  que  c'est  la  loi  (|ui  l'a 
iiilruduile,  a  h'tje  iittruducla  est;  el  l'on  ajoute 
à  cette  qualilicalion  les  mots  de  jure,  parce  que 
la  lui  en  fait  le  fondement  d'un  droit  certain: 
quia  super  tati  prœsumplinne  lex  inducit (irmum 
jus,  el  liul)et  eum  pro  veritate.  .Mais  la  loi  n'in- 
dnil-elle  pas  un  droit  slabb-,  //;-h(!(i«,  sur  toiiles 
les  présomplions  légales?  .Ne  les  regarde-t-elle 
pas  loules  comme  des  vérités  an  moins  provi- 
soires, puisqu'elle  veut  que  ces  présomptions 
tiennent  lieu  de  preuve?  l'icslc  donc  toujours  lu 
question.  Quelles  sonl  celles  ([ui  excluent  la 
preuve  contraire?  Tout  ce  (pie  les  docteurs  oui 
écril  à  ce  sujet  se  réduit  à  dire  que  les  présomp- 
lions de  droit  sont  celles  ([ui  n'excluent  pas  la 
]U'euve  contraire,  et  les  présomptions  jin'j's  (■(  de 
jure  celliS  qui  l'excluent;  jamais  ils  n'ont  pu 
sortir  de  ce  cercle,  ni  donner  de  règle  pour  dis- 
tinguer ces  deux  espèces  de  présomptions  les 
unes  des  aulres.  Ils  se  bornent  à  en  donner  des 
exemples,  sur  lesquels  même  ils  ne  s'accordent 
pas. Les  uns  donnenl  pour  une  présomplion  ju/ù- 
et  de  Jure  ce  que  les  aulres  ne  regardent  (|ue 
comme  une  présonipliuii  de  droit  seulement,  et 
vice  versa. 

50.  Polliier,  qui  a  suivi  leur  docli  lue,  n'a  pas 
été  plus  beureux  qu'eux;  il  commence  par  nous 
dire,  n"  8il,  que  les  présiunpiions  juifi' cJ  i/e 
jure  sonl  celles  ([ui  «  font  lelleineiit  preuve, 
»  qu'elles  excluent  touli^  preuve  ([n'on  voudrait 
»  f.iire  du  contraire.  » 

On  ne  recoiinail  poinl  ici  la  clarté  du  grand 
juriseonsulie  (pii  nous  guide  si  souvent  avec 
tant  de  sûreté.  Quant  à  nous,  du  moins,  il  nous 
est  impossible  d'entendre  celle  délinition,  et  d'y 
trouver  une  règle  pour  discerner  les  présomp- 
lions ({iii  excluent  la  preuve  conlraire  de  celles 
ipii  ne  l'excluenl  pas.  Cbercbons  donc  ailleurs  la 
solulion  du  problème. 

iO.  Des  jurisconsultes  d'un  grand  mérite  (5), 
babitués  à  suivre  pour  guide  la  raison  plutôt 
que  les  docteurs,  ont,  dans  le  siècle  dernier, 
combattu  en  Allemagne  la  doctrine  des  présomp- 
lions juris  et  de  jure,  mais  sans  substituer  rien 
de  satisfaisant. 

■11.  En  France,  le  restaurateur  de  la  raison 


Cùtfcnns,  cli:>Mci'lier  ilu  graiiil  Frciléric,  auleiir  ilii 
ineillt'ur  ouiiiim-iitaire  mii-  (iruliu.s  ,  el  de  plusieurs  sa- 
vaiils  ouvrai^es,  a  euiiservè  sa  i-é|tulaliuii ,  même  (lariui 
Ifs  iiliilosoplies.  Vtiij.  Diii^alil  Slewarl ,  lÊisUiirc  ahrrgt'e 
iJt'A-  sviouvs,  ele.,  Iradlicliuii  de  Uiieliou,  p.  :2'Jli. 

Sur  le»  présuinplions  juris  et  de  Jure,  vuijez  aussi 
Bœliiner,  Lxvrcil.  ad  Pandectas ,  exercil.  GO,  de  cottis. 
priesumpt.,  eap.  1,  $j  G  et  7,  t.  i,  p.  247. 
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dans  l;i  jurisprudence  (1),  Domat,  seutit  l'illu- 
sioii  dé  cellL'  docliiiie.  Il  n'a  pas  une  seule  luis 
enjplové  l'expressiuu  barbare  de  présouiplioii 
juris  el  de  jure.  Mais,  quoi(iu'il  c  ninùl  parlaile- 
ineul  la  iialiire  des  présoniplions,  dont  il  a 
donné  une  bonne  définition,  (|ue  le  Code  n'a  fail 
qu'abréger,  ii  n'osa  pas  substituer  une  doctrine 
plus  exacte  à  celle  que  sou  excellent  esprit  ne 
pouvait  admettre. 

i'2.  D'Aguesseau  (2)  suivit  son  exemple,  el 
rejeta  comme  lui  les  présomptions  juris  et  de 
jure,  (|(ii  n'admeltcnl  point  de  preuve  contraire, 
en  les  pas.-.aut  sous  le  silence  le  plus  absolu  , 
dans  sou  excellent  plaidoyer  pour  liouillciul  de 
Vinantes,  où  il  développe  si  nettement  la  nature 
des  présomptions,  et  même  des  preuves  judi- 
ciaires en  i^énéral  ;  mais  il  alla  plus  loin  que 
Domat.  Ne  pouvant  admettre  ni  concevoir  que 
des  présomptions,  des  probabilités  ou  des  vrai- 
semblances l'emportent  sur  la  vérité  et  en  ex- 
cluent la  preuve,  il  posa  en  principe  que  toutes 
les  présomptions  doivent  céder  aux  lumières  de 
la  vérité.  Voici  comment  il  s'explique,  en  par- 
lant des  présomptions,  et  notamment  de  la  plus 
respectable  de  toutes,  de  celle  qu'on  s'accorde  à 
regarder  comme  le  fondement  le  plus  inébran- 
lable de  l'état  des  liorauics,  comme  le  lieu  le 
plus  sacré  de  la  société  :  L'enfant  conçu  pen- 
dant le  mariage  a  pour  père  le  mari. 

«  Telle  est,  disait  d'Aguesseau,  telle  est  la 
»  nature  de  cette  présomption.  La  vraisem- 
»  blance  el  la  probabilité  lui  servent  de  tonde- 
»  ment;  mais  comme  iien  n'est  souvent  plus 
))  éloigné  du  vrai  que  la  vraisemblance,  el  (|ue 
»  la  l'ausselé  a  souvent  même  une  probabilité 
»  apparente,  il  eu  est  de  cette  présomption 
)i  connue  de  toutes  celles  qui  sont  appuyées  sur  le 
»  même  principe;  elles  peuvent  être  détruites 
))  par  d'autres  arguments;  et  si  la  vraisemblance 
)>  ((ui  lait  toute  leur-  lorce  est  combattue  par  des 
»  raisons  i)lus  solides,  les  juges  rejettent  ces 
»  fausses  lueurs,  pour  donner  leur  suffrage  aux 
»  seules  lumières  de  la  vérité  (3).  » 

13.  Voilà  donc,  avant  la  promulgalion  du 
Code,  deux  doclriues  opposées  sur  les  présom|)- 
lions  : 

1"  Celle  de  l'ancienne  école,  adoptée  par 
Polliier,  qui  divise  les  présomptions  légales  en 


I)  C'esl  ainsi  que  Buileau  Uisiiréaux  appelait  Do- 
mal. 

(2    T.  2,  p.  .Ï32el  suiv. 

(5)    Voij.  tufru.  II"  4S. 

Le  ileuxièincparasraplie  île  l'art.  1332  poi-lc  :  «  .Nulle 
"  preuve  ii'esl  ailiuise  contre  la  présomption  de  la  loi , 
»  lorsiiue,  sur  lefonilemeiil  de  celle  présomption,  elle  ,nn- 
••  Mule  certains  actes  ou  dénie  l'aclion  enju^tice,  à  moins 
>■  qu'elle  n'ail  réservé  la  preuve  contraire  cl  sauf  ce  qui 
»  sera  dit  sui"  le  sermenl  et  l'aveu  judiciaires.  » 

Ce  n'est  donc  que  dans  des  cas  déterminés  que  la 
preuve  contraire  est  i  Cjiûussée. 

Il  semblerait  en  résulter,  nonobstant  la  discussion 
étendue  à  laquelle  s'est  livré  Tonllier,  que  le  Code  a 


I  deux  classes:  les  simples  présoniplions  de  droit, 

juris.  Contre  lcs(ptelles  la  preuve  contraire  esl 

toujours  adtuise;  les  présomplions  de  droit  et 

}  du  droit,  juris  el  de  jure,  contre  lesquelles  la 

preuve  de  la  vérité  contraire  n'est  point  admise  ; 

2°  Celle  de  d'.\guesseau  ,  (jui  n'admet  pas 
deux  classes  de  présomplions  légales,  et  suivant 
laquelle  toutes  les  présomptions  doivent  céder  à 
la  vérité,  parce  que  toutes  les  présomptions  ne 
sont  fondées  que  sur  des  vraisemblances  ou  des 
probabililés. 

Il  faut  en  convenir,  celle  dernière  doctrine 
ne  semble  élre  ([u'une  conséquence  nécessaire 
des  premiers  principes  et  des  notions  fondamen- 
tales de  la  matière.  Considérée  abslractivemenl 
el  en  pure  tbéorie,  celte  doctrine  est  incontes- 
table et  sans  exce|ilion  ,  car  il  répugne  à  la 
raison  de  dire  que  les  vraisemblances,  les  pro- 
babililés, qui  sont  le  fondement  des  présonip- 
lions, ne  doivent  pas  dans  tous  les  cas  céder  à 
la  vérité,  quand  elle  esl  démotitrée;  et  pour  la 
démontrer,  il  faut  admettre  la  preuve  :  la  re- 
fuser, ce  serait  fermer  les  yeux  à  la  lumière. 

41.  Il  esl  pourtant  vrai,  en  réllécliissanl  avec 
attention  sur  le  texte  el  les  conséquences  de 
certaines  dispositions,  qu  on  en  trouve  où  l'on 
est  forcé  d'avouer  qu'il  n'est  ni  raisonnable,  ni 
possible,  sans  aller  contre  le  but  même  de  la  loi, 
sans  contrarier  sa  sagesse,  d'adraellre  la  preuve 
contraire  à  la  présompliuii  qui  lui  sert  de  fon- 
dement. Rendons  ceci  sensible  par  un  exemple  : 

15.  L'incapacité  <le  contracter,  prononcée 
contre  les  mineurs,  esl  une  disposition  fondée 
sur  la  présomption  générale  qu'ils  n'ont  point 
encore  atteint  l'âge  où  les  facullé*  intellectuelles 
el  morales  de  l'iiomme  sont  entièrement  déve- 
loppées, el  (|ui  donne  cette  maturité  de  raison, 
cette  prudence  nécessaire  pour  s'engager  sans 
témérité.  Cet  âge  n'est  point  le  même  cliez  tous 
les  individus.  Le  tempérament,  le  climat,  l'édu- 
cation, le  fout  varier  à  l'inliui.  La  nature  ne 
l'indique  point  par  des  signes  certains.  Cepen- 
dant on  ne  pouvait,  sans  les  plus  graves  incon- 
vénients, en  laisser  la  détermination  indécise 
dans  chaciue  individu,  et  l'abandonner  à  la  déci- 
sion arbitraire  des  juges.  Autrement,  il  faudrait 
pour  ainsi  dire  autant  de  jugements  que  d'indi- 
vidus. [1  a  donc  fallu  fixer  ou   déterminer  cet 


consacré  la  distinction  entre  les  présomplions  yiirù,  el 
les  présomplijnsyH»"ix  et  de  Jure.  C'est  aussi  la  remarque 
de  Uelvincourl  el  de  Duranlon  .  l.  7  ^  Xltt .  éd  fr.  ) , 
n-  toi).  Si>lon  répèle  les  principes  île  Tonllier,  el  re- 
li'ouve,  ir'  17;)  de  son  Traité  des  Preuves ,  lesdeu\  espèces 
de  présomptions  consacrées  par  le  Code  civil  ;  il  est  cer- 
tain que  l'an.  1532  reconnaît  l'existence  des  présomp- 
tions contre  lesquelles  aucune  preuve  n'est  i-ecue;  d'autres 
qui  ont  pour  unique  effet  de  dispenser  de  tonte  preuve 
e.vtrinsèque.  La  dillicullé  consiste  à  ranger  dans  l'une 
ou  l'autre  de  ces  classes  de  présomptions  les  exemples 
(lue  les  lois  peuvent  pi-csenter. 

Viiij.  Dallipz  ,  V"  Présomptions,  n"  il. 
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àgo  (l'une  manière  uniforme  pour  tous  les 
hommes.  I^i  loi  civile  l'a  lixo,  mais  elle  ne  l'a 
point  fixé  arbitrairement.  Après  de  lonijues  et 
anciennes  observations  sur  l"épo(iue  où  la  plu- 
part (les  hommes  y  parviennent  ordinairement, 
ex  eo  quod  plerumque  fil,  le  léj;islaleur  a  présumé 
que  c'est  à  vingt  et  un  ans;  et  statuant  sur  cette 
présomption  comme  sur  un  l'ait  (jui  lui  était 
connu,  et  comme  sur  un  fait  f;énéraleineiil  viai, 
superprœsumpto,  tanquam  silncoiiipcrlu,  xUilucns, 
il  a  prononcé  que  fes  mineurs  devinj^tetun  ans 
sont  inrapal  les  de  contracter  (art.  1 121).  Il  en  a 
fait  une  disposition  expresse  et  générale;  il  a 
décidé  (|uc  ce  n'est  qu'à  cet  âge  que  l'homme  est 
capable  de  tous  les  actes  de  la  viecivile.  (Alt.  488.) 

Maintenant  pourrait-on  demandei'  à  prouver 
que  la  présompti(Ui  sur  laquelle  repose  la  dispo- 
sition (|iii  présume  l'incapacité  des  mineurs  en 
général  est  contraire  à  la  véiilé,  et  soumettre 
celle  question  aux  tribunaux?  Non,  certes.  Il  est 
évident  que  ce  serait  subordonner  le  jugement 
de  la  loi  à  celui  des  tribunaux,  qui  sont  insti- 
tués pour  la  faire  observer ,  et  non  pour  la 
juger. 

Pourrait-on  du  moins  demander  à  prouver, 
par  les  prouves  les  moins  équivoques,  que  cette 
même  présomption  est  contraire  à  la  vérité,  à 
l'égard  de  tel  individu,  privilégié  de  la  nature, 
dont  le  génie  et  l'intelligence  précoces  ont  de- 
vancé l'âge,  pour  en  conclure  qu'il  doit  être 
excepté  de  la  loi  commune?  Leibnit/. ,  par 
exemple,  ce  génie  universel  qui  embrassait 
toutes  les  scien(;es,  et  qui,  avant  l'âge  de  vingt 
ans,  avait  publié  un  excellent  ouvrage  sur  la 
méthode  d'apprendre  et  d'enseigner  la  jurispru- 
dence, dans  le(|uel,  marchant  sur  les  traces  de 
Bacon,  il  osait  indiiiuer  les  desiderata  de  cette 
science,  c'est-à-dire,  ce  qui  lui  manquait,  le 
grand  Leibnilz  aurait-il  pu  être  excepté  de  la 
règle  (lui  fixait  alors  la  majorité  à  vingt-cinq 
ans,  par  la  considération  qu'il  était  démontré 
que  la  présomption. d'incapacité  était  évidem- 
ment fausse  à  son  égard,  et  qu'à  dix-huit  ans  sa 
raison  était  bien  supérieure  à  celle  de  presque 
tous  les  hommes  de  trente  ans? 

Non,  encore;  et  le  créancier  (pii  prêterait  de 
l'argent  à  un  tel  individu,  avant  sa  majorité, 
n'en  serait  pas  moins  obligé  de  prouver  que  son 
débiteur  a  fait  un  emploi  utile  de  la  somme 
empruntée. 

46.  Vainemenl  objeclerail-il  l'intelligence  el 
la  raison  supérieure,  quoique  précoce  ,  de  l'em- 
prunteur; vainementdirait-ilque  c'est  fermer  les 
yeux  à  la  lumière  que  d'appliquer  à  un  tel  indi- 
vidu une  présomption,  une  probabilité,  une 
vraisemblance  d'incapacité  si  franchement  dé- 
mentie par  les  faits.  On  lui  répondrait  qu'il  est 
possible  que  la  nature  fasse  quehiues  exceptions 
rares  à  ses  lois  ordinaires,  mais  que  la  loi  civile 
n'a  pas  jugé  convenable  de  s'y  arrêter;  qu'elle  a 
prononcé  l'incapacité  des  mineurs  de  vingt  et  un 
ans,  généralement  et  sans  exception  ;  que  si  le 


Code  avait  voulu  en  autoriser,  il  eill  réservé  la 
preuve  de  ces  exceptions,  comme  il  en  avertit 
dans  l'art.  15,'i!2,  comme  il  l'a  l'ait  en  plusieurs 
occasions,  notamment  dans  l'art.  2351,  à  l'égard 
de  la  pnisomption  légale,  «  que  ((uand  on  a 
commencé  à  posséder  pour  autrui,  on  esl  tou- 
jours présumé  posséder  au  même  titre,  s'il  n'y  a 
preuve  du  contiaire :  »  que  le  Code  n'a  point  fait 
une  i)areille  réserve  contre  la  présomption  géné- 
lale  d'incapacité  des  mineurs,  et  qu'il  a  eu 
raison,  parce  que  cette  réserve  ferait  naître  une 
foule  de  procès,  en  replongeant  la  société  dans 
l'incertitude  d'où  l'a  tirée  la  sage  disposilion 
qui  lixe  à  une  époque  uniforme  la  capacité  ou 
la  majorité  de  tous  les  hommes  :  car  ils  se  pré- 
tendraient tous  dans  le  cas  de  l'exception,  el 
demanderaient  à  le  prouver. 

Ainsi,  la  preuve  contraire  à  la  présomption 
légale  ne  saurait  être  admise  en  ce  cas,  lois 
même,  ce  (|ui  est  quelquefois  possible,  qu'on 
pourrait  prouver  que  la  conséquence  générale, 
tirée  par  la  loi  et  convertie  en  disposition,  se 
trouverait  fausse  dans  un  cas  particulier  (1). 

47.  Les  docteurs  avaient  donc  raison  de  dire 
qu'il  y  a  des  présomptions  légales  contre  les- 
(|uelles  la  preuve  ne  doit  pas  être  admise,  quoi- 
qu'ils n'eussent  pas  suflisamment  développé  leur 
doctrine,  ni  surtout  donné  de  règle  si'ire  pour 
reconnaître  ce  qu'ils  appelaient  des  présomp- 
tions juris  el  de  jure. 

Cette  règle,  si  désirée  et  si  nécessaire,  nos 
législateurs  nous  l'onl  enfin  donnée.  Ils  ont , 
comme  Doniat  el  d'Aguesseau,  écarté  la  déno- 
mination barbare  de  présomptions  juris  et  de 
jure.  Ils  n'ont  (loint  fait  deux  classes  de  pré- 
somptions légales.  Le  Code  les  range  toutes, 
sans  distinction,  dans  le  même  paragraph(;,  sous 
la  dénomiiialion  commune  de  présomptions  élu- 
biies  par  lu  toi. 

K  La  présomption  légale,  dit  l'article  1550, 
»  est  celle  qui  esl  attachée,  par  une  loi  spé- 
»  ciale,  à  certains  actes  ou  à  certains  faits.  » 
Les  exemples  qu'en  donne  cet  article  font  voir 
que  les  présomptions  autrefois  nommées  j'uns 
((  de  jure  sont  ici  comprises  sous  la  déiiomi- 
nalion  commune  de  présomptions  h'^gales  ou 
élablies  par  la  loi,  aussi  bien  que  les  présomp- 
lions  de  droit,  prœsuinpiiones  juris. 

Le  Code  ne  connaît  donc  que  deux  classes  de 
présomptions  :  les  piésoniplions  légales  ou  éta- 
l3lies  par  la  loi,  qui  sont  l'objet  du  premier 
paragraphe ,  el  les  simples  présomptions  de 
l'homme,  qui  sont  l'objet  du  second. 

48.  Au  reste,  quoiqu'il  ne  l'énonce  pas,  parce 
qu'une  vérité  rationnelle  n'a  pas  besoin  d'être 
énoncée,  le  Code  reconnaît  el  suppose  le  prin- 
cipe si  énergiquement  établi  par  ci'Aguesseau , 
que  la  présomption  doit  céder  à  la  vérité,  et 


(1)  Rolland,   v»  Présomptions,   n"  .îi  ;  Diilioz,  eod. 
verbo,  n"  45. 
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que  par  conséquent  «  la  preuve  contraire  à  la 
»  prcsumpliûii  légale  peut  être  admise,  quoi- 
»  que  la  loi  ne  la  réserve  pas,  parce  qu'il  est 
»  rtans  la  nature  des  présomptions  qu'elles  cè- 
»  dent  à  la  preuve  contraire.  »  Ce  sont  les 
expressions  du  tribun  Jauberl,  dans  son  rapport 
au  tribunal  (1). 

11).  Mais  le  Code  n'en  reconnaît  pas  moins, 
par  exception,  qu'il  y  a  des  présomptions  lé- 
gales contre  lesquelles  la  preuve  contraire  ne 
peut  être  admise.  Voici  la  rèi;le  simple  qu'il 
doime  pour  les  reconnaître,  dans  la  disposition 
finale  de  l'article  1552  : 

«  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  pré- 
»  somplioii  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement 
»  de  cotte  présomption,  elle  annule  certains 
»  actes  ou  dénie  l'actiun  en  justice.  » 

Ainsi,  voilà  les  deux  seuls  cas  où  le  Code 
défende  d'admettre  la  preuve  contraire  à  la  pré- 
somption de  la  loi  : 

1"  Lorsque,  sur  le  fondement  d'une  présomp- 
tion, elle  annule  certains  actes; 

2"  Lorsque,  sur  le  môme  fondement,  elle  dé- 
nie l'action  eu  justice  (2). 

50.  Avant  d'appliquer  notre  règle  à  de  nou- 
veaux exemples,  il  faut  rechercher  pourquoi, 
dans  les  deux  cas  indiqués  ])lutôt  que  dans  les 
autres,  la  preuve  contraire  à  la  présomption 
légale  n'est  pas  admise.  Nous  en  avons  déjà 
touché  la  raison,  u"  AU,  en  parlant  de  ces  indi- 
vidus privilégiés  de  la  nature,  dont  la  raison 
précoce  a  devancé  l'âge,  et  ipii  néanmoins  ne 
peuvent  être  exceptés  de  l'incapacité  prononcée 
contre  les  mineurs  en  général. 

Casaregis,  où  nos  législateurs  semblent  avoir 
puisé  la  disposition  finale  île  l'arl.  1552,  nous 
en  indique  une  raison  pleine  de  sagesse.  Lors- 
que, dil  cet  auteur,  dans  le  but  de  prévenir 
toute  occasion  de  fraude,  la  loi  ou  le  statut  an- 
nule quelque  acte,  elle  comprend  même  le  cas 
où  il  serait  constant  qu'il  n'a  point  été  commis 
de  fraude,  mais  où  il  pouvait  s'en  commettre. 

Ubi  aliqua  Icx  vel  statutum  annullans  aliquem 
acium,  cditum  fuit  ad  removcndas  omncs  fraudis 
occasiones  ,  covipreliendil  eliam  casum ,  in  que 
constat  et  nullam  fraudem  fuisse  commissam,quia 
lex  aut  stalulum,  providens  in  génère  ad  obviitn- 
das  fraudes,  non  est  restringcndum  ad  cos  casus 
lantum  ,  in  quibus  fraus  commissa  est;  sed  ad 
omnesalios  exlenditur,  inquibus,  itcet  nulla  fraus 
commissa  fuerit,  commiiti poterat  (ô). 

El  pourquoi  la  disposition  qui  annule  l'acte 
s'élend-elle  au  cas  même  où  il  n'a  pas  été  com- 
niisde  fraude,  niaisoù  il  pouvaiis'en  commettre? 
Pourquoi  rejeter  la  preuve  qu'il  n'en  a  pas  été 
commis?  C'est  que  cette  preuve,  outre  qu'elle 


(Ij  Koy.  Rollanil ,  v»  Présomptions ,  n"  30. 
{2)  Vuy.  Polliicr,  n"  807  ;  et  Rolland,  n»  32. 
(3)  Disc.  8,  n»  12,  lomc  1,  page  aO ,  éilit.  de  Flo- 
l'nce,  1719. 


serait  toujours  incertaine ,  comme  toutes  les 
preuves  judiciaires,  pourrait  elle-même  devenir 
une  occasion  de  fraude. 

Il  est  possible  sans  doute  qu'en  rejetant  la 
preuve  contraire  à  la  présomption  qui  seri  de 
fondement  à  sa  disposition,  la  loi  entraine  une 
injustice  en  certains  cas  rares;  quelle  est  la  loi 
qui  n'en  entraîne  pas  quelquefois?  Mais  le  lé- 
gislateur a  présumé,  il  a  jugé,  super  prœsumplo 
slaluit,  que  l'admission  de  la  preuve  contraire 
pourrait  en  enlraînor  davantage.  Il  l'a  donc  dé- 
fendue :  Anm  ad  ea  polius  débet  aptari  jus  ,  quœ 
el  fréquenter  et  facile,  quam  quœ  perruro  eve- 
niunt.  (L.  5,  tf.  de  leyibus.) 

31.  Développons  notre  règle,  en  donnant  de 
nouveaux  exemples  de  son  application.  En  voici 
un  tiré  du  Code  de  commerce  : 

Le  contrat  d'assurance  est  tellement  suscep- 
tible de  fraude,  et  la  fraude  est  le  plus  souvent 
si  difiicilc  à  prouver,  que  toutes  les  nations 
commerçantes  se  sont  accordées  à  établir  une 
présomption  de  dol  contre  l'assuré  ou  contre 
l'assureur,  toutes  les  fois  que,  par  le  peu  de  dis- 
lance des  lieux,  il  est  possible  que,  lors  de  la 
signature  de  la  police,  ils  aient  été  instriiils  du 
sinistre,  ou  de  l'heureuse  arrivée  du  navire  (4). 

Cette  distance  fut  lixée  à  une  lieue  el  demie 
par  heure,  dans  l'ordonnance  de  la  marine,  du 
mois  d'août  1681,  liv.  5,  lit.  6,  art.  59.  La 
même  présomption  est  adoptée  dans  noire  Code 
de  commerce,  qui  porte,  art.  5()5  :  «  Toute  assu- 
)i  rance,  faite  après  la  perle  ou  l'arrivée  des 
»  objets  assurés,  est  nulle  s'il  y  a  présomption 
»  qu'avant  la  signature  du  contrat  l'assuré  a  pu 
»  être  informé  de  la  perle,  ou  l'assureur  de  l'ar- 
»  rivée  des  objets  assurés.  » 

L'article  560  ajoute  :  «  La  présomption  existe, 
»  si,  en  complanl  trois  quarts  de  myriamètre 
n  (une  lieue  el  demie)  par  heure,  sans  préjudice 
»  des  autres  preuves ,  il  est  établi  que  de  l'en- 
»  droit  de  l'arrivée  ou  de  la  perle  du  vaisseau, 
»  ou  du  Heu  où  la  première  nouvelle  en  est  ar- 
»  rivée,  elle  a  pu  être  portée  dans  le  lieu  où  le 
»  contrat  d'assurance  a  été  passé  avant  la  signa- 
»   turc  du  contrai.  » 

Celle  présomption  est  fondée  sur  la  possibi- 
lité de  faire  passer  des  nouvelles  d'un  lieu  à 
l'autre  par  un  courrier  à  cheval ,  qui  peut  ordi- 
nairement faire  une  lieue  et  demie  par  heure; 
mais  cette  possibilité  peut  être  détruite  par 
mille  accidents,  par  la  ruine  et  le  mauvais  élal 
des  chemins,  par  la  rupture  d'un  ou  plusieurs 
ponts,  par  une  inondation  ou  crue  d'eau  extra- 
ordinaire, par  l'assassinai  du  courrier  et  l'enlè- 
vemenl  des  dépêches,  etc.,  etc. 

Pourrait-on  demander  à  prouver  ces  événe- 


(4)  Voy.  Emérigon,  Tmitr  drs  iissur..  I.  2,  p.  )ô(i  el 
suiv. 
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mcnls  cxtroordinaires,  pour  en  conclure  que  la 
présoinplioii  de  la  loi  doit  cesser,  parce  (pie  la 
piissibililc  du  fait  sui-  lequel  elle  repiise  cesse 
dans  ce  cas  particulier  ? 

Celle  preuve  a  toujours  été  rejelée  sous  l'em 
pire  de  l'ordonnance  de  la  uiaiine.  Éuiérii;on  (I) 
cite  plusieurs  arrêts  qui  l'oi/l  ainsi  jui;é;  et  l'on 
ne  pourrait  jui^er  autrement  sous  l'empire  du 
Code  civil ,  sans  violer  ouverleiiient  la  dernière 
disposition  de  l'art.  \ô5-2.  Kn  pronom-ant  la  nul- 
lité de  l'assuiance,  dans  le  cas  proposé,  la  loi  l'a 
prononcée  d'une  manièi'c  absolue  et  non  condi- 
lioinielle.  Elle  a  voidu  piévenii'  jus(praux  (jcia- 
sious  de  Iraude  auxquelles  pourrait  donner 
lieu  l'admission  de  la  pieuve  contraire  à  la  pré- 
somption. 

52.  Donnons  un  dernier  exemple  des  cas  où  la 
preuve  coiilraiie  à  la  présomption  légale  n'est 
point  admise,  parce  que  la  loi  prononce  la  nul- 
lité des  actes. 

La  loi  déclare  nulles  les  donations  faites  à 
(les  incapables,  sous  le  nom  de  personnes  inter- 
posées. Cette  interposition  des  personnes  est  une 
fraude  à  la  loi.  Il  faut  la  prouver,  et  la  preuve 
en  est  toujours  Irès-dillicile,  souvent  impossible. 
Mais  l'observation  nous  a|)prend  qu'assez  oi'di- 
nairemcnt  on  clioisit  pour  lidcicommissaires  ou 
personnes  interposées,  les  pères  et  mères,  les 
enfants,  l'époux  de  la  personne  incapable.  De  ce 
fait,  connu  par  l'observation,  le  législateur  a  tiré 
cette  consé(|uence  ou  cette  présomption,  qu'il  a 
convertie  en  disposition  expresse  :  «  Seront  ré- 
»  pûtes  personnes  interposées  les  père  el  mère, 
»  les  enfants  el  descendants,  el  l'époux  de  la 
»  personne  incapable  (2).  » 

Supposons  qu'à  Rennes  oij  elle  demeure, 
Tilia,  dans  sa  dernière  maladie,  donne  tous  ses 
biens  à  son  ancienne  amie  Caïa,  demeurant  à 
Paris;  les  liéritiers  collatéraux  de  la  donatrice 
atta(|uenl  la  donation  parce  qu'ils  découvrent 
que  le  médecin  qui  a  traité  Tilia  est  le  mari  de 
Caïa,  circonstance  qui  le  rend  personnellement 
incapable  de  recevoir,  ainsi  que  sa  femme,  que 
l'article  1)11  réputé  personne  inler|)Osée 

Caïa  répond  i]u'il  est  impossible  de  la  croire 
persomie  interposée,  pour  faire  passer  à  son 
mari  les  biens  compris  dans  la  donation;  elle 
olfre  de  prouvei'  i|u'il  esl  malbeureusement  no- 
toire (lu'il  existe  entre  eux  une  inimitié  capitale 
el  invétérée,  dont  le  scandale  a  retenti  dans  les 
tribunaux;  qu'enfin,  un  arrêt  les  a  solennelle- 
ment séparés  de  corps  el  de  biens;  que,  loin  de 
s'être  réconciliés,  elle  est  allée  vivre  à  Paris,  pour 
fuir  la  présence  d'un  liomme  qu'elle  déteste  et 
dont  elle  esl  également  détestée.  Quelque  fortes 
que  soient  ces  circonstances,  la  preuve  n'en  doit 


(1)  Traité  des  assurances,  t.  2,  p.  iiO. 

(2)  liullaiid  ,  iiu»  35,  36  ;  Dalloz,  cod. /oc.  ;  Diu-aiiliin  , 
l.7(XIIt  ,c-d.  fiM,  no»  412,  421  elsuiv. 


pas  être  admise  contre  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1552.  Nulle  ])reuve  n'est  admise  contre  la 
présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement 
de  celle  présomption,  elle  animle  les  actes. 

Kn  répulanl  personne  interposée  rép(mx  de 
l'incapable,  l'art.  911  n'a  point  excepté  l'époux 
séparé  de  corps  et  de  biens.  La  séparation  ne 
rompt  |)as  les  liens  du  mariage.  Les  circon- 
stances alléguées  seraient  plus  que  sutlisantes 
pour  détruire  le  soupi;on  d'interposition,  s'il  s'a- 
gissait d'une  simple  présomption  de  l'homme; 
Jiiais  il  s'agit  d'une  présomption  de  la  loi,  éta- 
blie dans  la  vue  nou-stulemenl  de  prévenir  la 
fraude,  mais  encore  d'en  déraciner  jusqu'à  l'oc- 
casion. 

On  trouve  d'autres  exemples  de  nullités  des 
actes,  prononcées  sur  des  présomptions  légales 
de  fraude,  présomptions  contre  lesquelles  par 
conséquent  la  preuve  contraire  n'esl  point  ad- 
mise, dans  l'art.  iU  du  Code  de  commerce, 
dans  les  articles  1590  et  1597  du  Code  civil  el 
ailleurs. 

53.  Voici  maintenant  des  exemples  où  la  loi, 
sans  annuler  les  actes,  dénie  l'action  en  justice, 
sur  le  fondement  d'une  présomption. 

Le  jeu,  n'étant  qu'un  contrat  aléatoire  et  con- 
ditionnel, qu'une  donation  réciproque  que  se 
font  les  parties  sous  une  certaine  condition,  n'a 
rien  en  lui-même  de  contraire  à  l'équité  natu- 
relle; mais  les  abus  presque  inséparables  des 
jeux  de  hasard  ont  toujours  rendu  suspectes  les 
obligations  pour  dettes  du  jeu  (3).  Les  anciennes 
ordonnances  les  déclaraient  nulles  el  de  nul 
elfel;  elles  présumaient  que  toutes  les  dettes  du 
jeu  étaient  le  fruit  du  dol  et  de  la  supercherie, 
ou  de  la  déloyauté,  tout  au  moins  d'une  passion 
aveugle  et  violente,  qui  n'avait  pas  laissé  au  dé- 
biteur le  calme  et  la  raison  nécessaires  pour 
s'obliger  valablement.  Le  Code  n'a  point  trouvé 
ces  soupçons  assez  forts  pour  déclarer  absolu- 
ment nulles  les  obligations  qui  ont  pour  cause 
des  dettes  du  jeu  ;  mais  dans  le  doute  si  elles 
sont  légitimes  ou  non,  il  a  refusé  d'accorder  au 
créancier  une  action  pour  en  exiger  le  payement 
en  justice  :  «  La  loi  n'accorde  aucune  action 
»  pour  une  dette  du  jeu,  ou  pour  le  payement 
»  d'un  pari.  «  (Art.  19(J3.) 

Le  créancier  ne  peut  donc,  pour  faire  éva- 
nouir la  présomption  sur  laquelle  esl  fondée 
celle  disposition,  être  admis  à  prouver  ([ue  l'ar- 
gent perdu  a  été  gagné  sans  surprise  et  avec 
une  parfaite  loyauté.  On  lui  répondrait,  avec 
l'art.  1352,  que  nulle  preuve  n'esl  admise  contre 
la  présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fonde- 
ment de  celte  présomption,  elle  dénie  l'action 
en  justice. 


(3)  Voy.  ce  que  nous  .avons  dit  ,1  3  (  VI ,  éd.  fr.  ) , 
11"»  3S1  cl  382. 

Itollaiiil,  1"  l'résumptiims,  iv  3H  ;  I1;dliiz,  euil  rerhn. 
11"  17. 
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Il  en  résullc  que,  quoique,  à  défaut  d'expres- 
sion de  la  cause  dans  le  billcl  dnnl  on  lui  de- 
mande le  paycinenl,  le  débiteur  soit  reçu  à 
|)rouver,  même  par  témoins,  que  le  billet  a  pour 
cause  une  detle  du  jeu,  le  créancier  ne  peut  être 
admis  à  prouver  que  la  délie  est  légitime,  el 
qu'il  n'y  a  eu  ni  surprise  ni  déloyauté  de  sa 
part,  ni  défaut  de  présence  d'esprit  de  la  part  du 
débiteur. 

Inutilement  objecterail-on  que  toute  preuve 
doit  être  respective,  et  que  si  le  débiteur  est 
leçu  à  prouver  que  la  dette  est  illégitime,  parce 
qu'elle  a  pour  cause  le  jeu,  le  créancier  doit  être 
admis  à  prouver  la  légitimité  de  la  délie.  Ce 
n'est  point  là  ce  dont  il  s'agit,  mais  uniquement 
du  l'ail  de  savoir  si  c'est  une  dette  du  jeu.  La 
preuve  de  ce  fait  doil  élre  respective  sans  doute. 
Quanl  au  point  de  savoir  si  le  créancier  a  joué 
loyalement,  si  le  débiteur  jouissait  de  toute  sa 
présen('e  d'esprit  au  moinerU  où  il  a  perdu  son 
argent,  la  preuve  n'en  est  pas  reccvable  contre 
la  présomption  de  la  loi;  ce  serait  accorder  au 
créancier  une  action  que  la  loi  lui  dénie. 

ai.  La  prescription  à  lin  de  se  libérer  nous 
olfre  encore  l'exemple  d'une  présomption  légale 
contre  laquelle  la  preuve  n'est  point  admise, 
parce  que  la  loi  dénie  l'action,  en  la  déclarant 
éteinte  ou  prescrite.  (An.  2âlJ2.) 

Cependant,  il  faut  faire  une  distinction  essen- 
tielleenlre  la  prescriplion  proprement  dite  d'une 
dette  par  le  laps  de  tienie  ans,  et  les  courtes 
prescriptions  dont  parlent  l'art.  2271  et  les  sui- 
vants. La  première  éleiut  absolument  l'action, 
|)arce  qu'elle  est  fondée  sur  ce  que  le  créancier 
qui  a  négligé  d'agir  ou  de  réclamer,  en  un  mot 
d'user  de  son  droit  pendant  le  temps  fixé  par  la 
loi,  est  présumé  y  avoir  renoncé,  et  sur  celle 
[irésomption  comme  sur  une  vérité  certaine, 
supcrprœsumptojanquavi  sibicomperlo,  slaluens, 
la  loi  déclare  la  dette  éleinle  ou  prescrite,  el 
n'accorde  point  d'action  pour  l'exiger,  quelque 
cerlitude  qu'il  y  ail  d'ailleurs  qu'elle  n'ait  point 
élé  aci|uillce  :  en  sorle  que  le  créancier  ne  sérail 
pas  admis  à  déférer  le  serment  au  débiteur,  qui 
pourrait  lui  répondre  :  Que  j'aie  payé  ou  non, 
j'use  du  bienfait  de  la  loi  qui  a  éteint  ma  dette. 

Les  courtes  prescripiions,  au  contraire,  ne 
sont  fondées  que  sur  une  présomption  de  paye- 
ment. La  loi  présume  seulement  qu'il  y  a  eu  un 
payement  efléctif  ;  s'il  est  prouvé  qu'il  n'y  eu  a 
jioinl  eu,  la  jirésomplion  cesse.  La  loi  ne  dénie 
<lonc  point  l'action;  elle  l'autorise  au  contraire 
formellement,  en  permettant  au  créancier  (ar- 
ticle 2275)  de  rendre  le  débiteur  juge  dans  sa 
propre  cause,  el  de  lui  déférer  le  serment  :  d'où 
Ion  peut  induire  qu'il  peut  aussi  le  faire  inler- 
roger  sur  faits  et  articles,  el  produire  d'autres 
preuves  de  non-payement,  s'il  en  existe. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  doit  s'appliquer 


(I)  Vuij.  mtjiru  .  iv  4lt. 


à  toutes  les  présomptions  légales  de  libération, 
lesquelles,  comme  toutes  les  présomptions  éta- 
blies par  la  loi,  dispensent  à  la  vérité  de  toute 
preuve  celui  au  prolit  duquel  elles  exisleni,  sui- 
vant l'art.  l.').")2,  mais  n'excluent  la  preuve  con- 
traire (|ue  dans  les  cas  spéciaux  dont  parle  la 
disposition  finale  du  même  article. 

53.  ><ous  trouvons  un  exemple  de  ces  pré- 
somptions de  libéralion  dans  l'article  1282,  qui 
porte  :  «  La  remise  volontaire  du  titre  oiiginal 
))  sous  seing  privé,  par  le  créancier  au  débiteur, 
»  fait  preuve  de  libéralion.  » 

Mais  celte  présomption,  qui  dispense  le  débi- 
teur de  toute  autre  preuve,  n'empêche  point  le 
créancier  de  prouver  le  contraire  pour  lous  les 
genres  de  preuves  reçus  en  justice;  car  les 
preuves  les  plus  fortes,  les  preuves  même  dé- 
clarées preuves  par  la  loi,  telles  que  la  preuve 
litlérale,  n'cmpéclienl  point  l'autre  partie  de 
proposer  les  siennes.  Ce  sont  ses  moyens  de 
défense,  dont  on  ne  peut  la  priver  sans  injustice, 
ne  inaudila  eondcmnetur.  Aussi  avons-nous  vu 
que,  suivant  la  doclrinc  des  plus  grands  magis- 
trats el  du  conseil  d'État,  il  est  dans  la  nature 
des  présomptions  de  ecder  (i  la  preuve  contraire  (  I  ). 

5li.  Cependanl  le  savant  liibun  Jauberl,  dans 
le  rappoil  qu'il  fait  au  tribunal  (2),  après  avoir 
dit  que  la  présomption  de  libération  est  en  ce 
cas  fondée  sur  ce  que  le  créancier  n'aurait  pas 
remis  volontairement  le  titre  original,  si  le  débi- 
teur n'avait  pas  été  libéré,  ajoute  que  «  la  loi 
ayant  dit  que  la  remise  volontaire  faisait  preuve 
délibération,  il  suit  que  l'obligalion  est  éteinte, 
et  consé(|uemiiienl  (|ue  l'action  en  justice  doil 
être  déniée  à  l'ancien  propriétaire  du  lilre;  qu'il 
en  résulte  aussi  que  cet  ancien  propriélaire  ne 
peut  être  admis  à  prouver  que  la  remise  volon- 
taire du  titre  n'a  pas  opéré  sa  libération.  » 

Quelque  respect  que  nous  ayons  pour  les  opi- 
nions d'un  aussi  savant  homme,  nous  ne  saurions 
êlre  de  son  avis.  Déclarer  l'action  éteinte  ou 
prescrite  sur  le  fondement  d'une  présomption, 
comme  le  fait  l'arl.  2262,  ou,  comme  l'art.  1905, 
dénier  et  n'accorder  aucune  action,  sont  des 
choses  absolument  différentes  de  la  déclaration 
qu'une  présompiion  fait  preuve  ou  dispense  de 
la  preuve.  Les  actes  authentiques  font p(rine/"oi, 
le  Code  le  déclare.  Cependant  on  peut  les  com- 
battre par  des  preuves  contraires  ;  par  un  autre 
acte  écrit,  authentique  ou  sous  seing  |)iivé;  par 
la  preuve  testimoniale,  dans  les  cas  où  il  existe 
un  conmiencement  de  preuve  par  écrit,  c'est-à- 
dire  une  simple  présompiion  fondée  sur  un  écrit; 
par  l'aveu  de  la  partie,  l'inlerrogatoiie  sur  faits 
el  arlicles,  le  serment,  etc. 

Comment  donc  cioire  qu'une  simple  présomp- 
tion légale  de  libération  fondée  sur  la  remise  du 
lilre,  ail  plus  de  force  qu'un  acte  écrit,  qu'une 
quittance  même  authentique'?  C'est  une  erreur 


f,2)   Voij.  rE.\po.-c  <lc.-  mol  ifs. ,  dans  Lociù. 
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(létriiile  par  le  Code  même,  qui,  après  avoir  dé- 
claré, dans  l'article  1282.  (iiie  la  remise  volon- 
taire de  l'aele  sous  seing  privé  fait  preuve  de 
libération,  ajoute,  par  suite  de  la  même  pré- 
somption, dans  l'article  1285,  «lue  la  remise  vo- 
lontaire de  la  grosse  du  litre  l'ait  présumer  la 
remise  ou  l(^  payement  de  la  dette,  sans  piiju- 
dkcdela  preuce  conlraire,  réserve  qui  s'appli(|ue 
manifestement  au  cas  de  l'art.  1282,  comme  à 
celui  de  l'article  1283,  fondés  l'uu  el  l'autre  sur 
la  mcme  présomption. 

Et  quand  celte  réserve  n'existerait  pas,  elle 
serait  de  droit  sous-entendue;  car,  comme  le  dit 
l'oit  bien  .Janhert  au  même  endruit  :  u  Lorsque 
»  la  loi  se  borne  simplement  a  établir  une  pré- 
»  somption,  la  preuve  contraiie  peut  être  admise, 
»  (|uoique  la  loi  ne  la  réserve  pas,  parce  qn'»(  est 
»  dans  la  nature  des  présomptions  qu'elles  cèdent 
»  (i  lu  preuve.  » 

C'est  en  eliét  le  principe  général,  fondé  sur 
la  laison  naturelle.  11  n'a  d'excepiion  que  dans 
les  cas  où  la  loi  a  expressément  voulu,  par  des 
considérations  supérieures  d'intérêl  public,  que 
la  preuve  contjaire  ne  fut  pas  admise;  et  cette 
volonté  expresse,  elle  la  manifeste  de  deux  ma- 
nières, comme  le  dit  l'art.  1552  :  1"  lorsque, 
voulant  prévenir  les  fraudes  dont  la  preuve  con- 
lraire pourrait  deveuir  l'occasion,  elle  annule  les 
actes  qu'elle  présume  frauduleux;  2"  loisciu'elle 
refuse  d'accorder  une  action  en  justice. 

57.  Il  faut  même  le  remarquer  :  c'est  une 
remarque  ([u'il  est  nécessaire  de  dével(q)per.  Le 
principe  que  la  preuve  conlraire  à  la  piésomp- 
lion  légale  n'est  point  admise,  lorsque,  sur  le 
fondinient  de  cette  présomption,  la  loi  annule 
les  actes,  a  plusieurs  exceptions. 

C'est  un  point  reconnu,  établi  même  par  les 
interprètes  el  les  docteurs  du  droit  civil  et  cano- 
nique, à  l'égard  de  leurs  présomptions  juri«  et  de 
jure.  Ils  posaient  en  principe  ou  en  règle  géné- 
rale, que  la  preuve  contraire  à  cette  espèce  de 
présomption  n'est  pas  admissible;  mais  ils  ensei- 
gnaient en  même  temps  que  cette  règle  avait 
plusieurs  exceptions  ou  limitations,  dont  la  prin- 
cipale consiste  en  ce  que  la  preuve  indirecte  est 
toujours  admise;  et  la  raison  qu'ils  en  donnent 
est  que,  comme  la  loi  exige  certaines  qualités, 
certaines  circonstances  pour  établir  une  pré- 
somption, on  est  toujours  admis  à  prouver  (lue 
ces  qualités  ou  ces  circonstances,  ou  quelques- 
unes  d'entre  elles,  n'exisleiil  pas  dans  tel  cas 
particulier  dont  il  s'agit.  Voici  comme  Alciat  (1) 
s'exprime  sur  ce  point  :  Limitatur  2"  et  si  directa 
probalio  regulariter  non  admiltatur  contra  prœ- 


(1)  Tractai,  de  Prcrsumj-,!..  pars  2,  n»'  tl  el  )2, 
Tous  les  ailleurs  <|iii  ont  cciil  ii|iiès  lui  oiU  suivi  sa 
iliiclrlnc  el  copié  Ullérsileniciil  le  (lasi-iitie  eilé.  Vuy.  Me- 
UDcli  ,  de  l'rœsumjil. ,  lib.  I,  i|u;esl  115  ,  el  les  auteurs 
«prit  eile,  surloul  Rarlole ,  où  eelle  iloeliiue  est  puisée, 
loi/-  aussi  Pirrliing  ,  in  lil.  22,  X,dc  PrœsiimiU  ,  lil).  2, 
lil.22,  §l,noiO. 


sumptionem  juris  el  de  jure,  admiltatur  lamcn 
indirecla,  quia,  cum  lex  requiral  cerlas  quali- 
tules  et  cimnnslantias  ad  liane  )ira'sumplionem 
eanslituendam,  sempir  admitltinlur  probalinnes, 
quod  non  sil  talls  ea.ius,  vel  non  ad.sil  aliqua  ex 
rrquisitis  qualilatihus. 

(;'est  ce  que  les  docteurs  appellent  la  preuve 
indirecte  contre  la  présomption,  iiarce  que, 
(liioiqu'oii  n'allaque  point  direclenient  la  pré- 
soiiipti(ui,  on  la  fait  évanouir  indirectement,  en 
prouvant  qu'elle  n'est  pas  applicable  au  cas  pro- 
posé. Voici  l'un  des  exemples  qu'ils  donnent  de 
leur  limitation  : 

La  femme  contrainte,  dans  le  principe,  de 
ciinlracler  un  mariage  contre  son  gré,  parcrainte 
ou  par  violence,  est  présumée  l'avoir  volontai- 
rement ralilié,  lorsqu'elle  a  longtemps  cobabité 
avec  son  mari.  C'est,  disent  les  docteurs,  une 
présomption  juris  el  de  jure. 

Cependant  cKe  peut  détruire  celle  présoin ))- 
lion  par  la  preuve  indirecte,  en  prouvant  que 
c'est  par  force,  par  violence,  on  p  r  une  crainte 
siiliisaijle  pour  encliaîner  sa  liberté,  qu'elle  a 
continué  d'babiter  avec  son  mari.  Cette  preuve 
fait  évanouir  la  présomption  légale  de  ratilica- 
ti(ui,  nniquenient  fondée  sur  le  fait  supposé 
d'une  cobabila'iion  libre  et  volontaire  (2). 

Cet  exemple  est  applicableà  la  disposition  de 
l'article  181  du  Code  civil,  qui  admet  la  môme 
présomption  légale  de  ratification  dans  le  cas 
proposé,  el  qui  statue  en  conséquence  que  l'é- 
poux qui  iravait  pas  donné  un  cousenlomeul 
libre  au  mariage  n'est  plus  recevable  à  l'atta- 
ipier,  toutes  les  l'ois  (ju'il  y  a  eu  cobabilatiou 
continue  pendant  six  mois,  depuis  que  l'époux  a 
acquis  .la  pleine  liberté. 

Voilà,  comme  dans  le  droit  canonique,  une 
présomption  légale  deralilication  contre  laquelle 
nulle  pi  cuve  directe  ne  peut  être  admise,  mais 
qu'onpeut  faire  évanouir  parla  preuve  indirecte, 
en  faisant  voir  que  la  crainte  el  le  défaut  de  li- 
berlé  ont  continué  d'cxisler. 

58.  L'article  472  du  Code  civil  nous  en  donne 
un  autre  exemple.  Les  traités  faits  entre  le  tu- 
teur et  le  mineur  devenu  majeur,  7ionvisis  tabu- 
lis,  nec  dispeclis  ralionibus,  onlélé  de  tout  temps 
présumés  faits  eu  fraude  des  droits  du  mineur, 
et  surpris  à  son  ignorance  ou  à  sa  l'acililé.  L'ar- 
ticle cité  les  déclare  nuls,  s'ils  n'ont  pas  été 
précédés  de  la  reddition  d'un  compte  détaillé,  et 
de  la  remise  des  pièces  justilicalices. 

Si  celle  condition  est  accomplie,  si  les  coinp- 
les  ont  été  rendus  et  débattus  sur  le  vu  des 
pièces,   la  présomption  sur  laquelle  est  fondée 


2)  linlland,  v»  Présomptions,  n"'  i2,  i3.—  Duranloii, 
I  7  ;  Xlll  ,  oil.  fr.  ) ,  II"  413  ,  dit  avec  raison  que  ce 
uVsl  iioiul  là  [iiouvcr  coiilre  la  piésouiplion  iliieclc- 
niciil  ni  inilii-cclemeni ,  mais  seulenienl  prouver  eonlre 
l'allégalioii  d'une  prcsoni|iliou  bien  ou  lual  ù  propos  in- 
diquée. 
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la  millitc  n'exislu  pas,  le  Iraité  est  valide.  L'an- 
cien uileiir  a  doue  néoessaii'emenl  la  l'acililé  do 
prouver  racconiplissejneut  de  cette  condilin»; 
mais  il  ne  |ieiil  la  prouverque  par  écrit.  /><■  tuul, 
ajoute  l'ai  1.  17:2  ,  constaté  par  un  nkcpissé  de 
ioyant  cumpte ,  dix  juurs  au  moins  avant  le 
trai/e.  Ainsi,  l'ancien  luleur  ne  pourrail  |)njnver 
par  léiîioins  qu'il  a  rendu  ses  comptes  et  remis 
les  pièces  juslilicalives. 

59.  La  prescription  est  encore  un  des  exem- 
ples donnés  par  les  docteurs,  pour  établir  que 
la  preuve  indirecle  est  admise  contre  les  [tn'- 
somplions  yi/ris  et  de  jure.  La  présomption  esl 
fondée  sur  ce  que  le  propriétaire  (|ui  a  néi;ligé 
d'aj^ir  un  de  réclamer,  en  un  mol,  d'user  de  sou 
droit  dans  le  temps  fixé  pu-  la  loi,  est  présumé 
y  avoir  renoncé.  C'est  une  des  |)résonipliuns 
léi;ales  qu'ils  appelaient  juris  et  de  jure,  con'.re 
laquelle  nulle  preuve  directe  n'est  admise.  Ce- 
pendant ils  enseignent  unauimenieul,  et  avec 
beaucoup  <le  raison,  qu'on  admet  et  qu'on  doit 
admellre  ce  qu'ils  appellent  la  preuve  indircetc 
contre  cette  présomption;  c'esl-à-dire,  qu'on 
peut  prouver  qu'elle  n'existe  pas,  en  prouvant 
(|ue  les  faits  qui  servent  de  fondement  à  cette 
présomption  ,  que  les  coudilious  exigées  par  la 
loi  pour  l'établir,  ne  se  renc(mtrenl  pas  dans 
le  cas  particulier  oij  se  trouve  celui  qui  l'in- 
voque. 

Le  fundemenl  de  la  présomption  sur  laquelle 
la  loi  a  prononcé  la  prescription,  est  le  fait  d'une 
[lossession  continue  et  non  interrompue,  paisi- 
ble, publiipie  ,  non  équivoque,  cl  à  titre  de  pro- 
priétaire, l'eiles  sont  les  conditions  déleruiinéis 
par  l'article  2:229  du  Code  civil.  Il  esl  toujouis 
permis  de  prouver  que  ces  conditions  ou  ces 
faits,  nécessaires  pour  établir  la  présompiiou 
dab.indun,  sur  laquelle  est  fondée  la  prescrip- 
lion,  u'existenl  point  dans  tel  cas  particulier, 
parce  qu'il  est  toujours  permis  de  se  défendre. 
Aussi  n'en  a-l-ou  jamais  douté  :  Quia  cum  lex 
rcquirat  certus  qualitates  et  cinumstantian  ad 
prasumptioncm  constitucndam,  semper  udinit- 
luntur  jirubationes ,  quod  non  sil  talis  easus,  vel 
non  adsil  aliqua  ex  requisilis  qualilatibus. 

GO.  .\insi,  le  principe  établi  par  l'art.  1352  du 
("ode,  que  «  nulle  preuve  n'est  admise  contre  la 
|)résumplion  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement 
de  cette  présomption,  elle  annule  certains  actes 
ou  dénie  l'action  en  justice,  »  ne  s'applique  (|u'à 
la  preuve  directe,  et  ne  peut  jamais  s'appliquer 
à  lu  preuve  indirecle,  qu'on  ne  pourrail  sans 
injustice  refuser  d'admettre. 

L'article  cité  fait  même, à  l'égardde  la  preuve 
direcle,  une  exception  ou  une  liniilalion  pour 
les  cas  où  la  loi  aurait  réservé  la  preuve  con- 
traire. «  Nulle  preuve,  dit  cet  article,  n'est  ad- 
»   mise  contre   la    présomption  de   la  loi  lors- 

»  que à  moins  qu'elle  n'ait  réservé  la  preuve 

)'  contraire.  » 

il  n'était  nullement  nécessaiie  d'exprimer 
celle  liiuitaiion,  dunloii  u'apcrçoil  pas  claire- 


ment l'objet;  car  il  est  assez  évident  que,  quelle 
que  soit  la  disposition  d'uue  loi,  la  preuve  con- 
traire ne  peut  être  refusée  dans  les  cas  où  la 
loi  elle-même  l'a  réservée  par  une  autre  dis- 
position spéciale.  Les  dispositions  spéciales 
dérogent  nécessairement  aux  dispositions  géné- 
lales. 

Peut-être  a-l-on  voulu  par  là  marquer  la 
diU'éreuce  essentielle  qui  existe  enire  les  pré- 
somptions sur  le  fondement  desquelles  il  y  a 
nullité  des  actes  prononcés,  ou  dénégation  de 
l'action  en  justice,  elles  autres  présomptions 
établies  par  la  loi ,  contre  lesquelles  la  preuve 
contraire  est  loujouis  admise,  quoiqu'elle  ne 
soit  pas  réservée  jiar  la  loi,  parce  qn'i7  est  dans 
la  nature  des  présomptions  de  céder  à  la  preuve 
contraire.  La  réserve  de  celle  preuve  esl  donc 
<le  droit.  Au  contraire,  elle  ue  l'est  pas  contre  les 
présomptions  légales  ,  sur  le  fondement  des- 
quelles la  loi  prononce  la  nullilé  des  actes  ou 
dénie  l'action  en  justice.  Dans  ces  cas,  il  faut 
léserve  spéciale  de  la  preuve  cunlraiie. 

L'embarras  esl  d'en  trouver  des  exeiii|des. 
L'article  1285  du  Code  semblerait  d'abord  nous 
en  présenter  un  ;  il  porte  :  «  La  remise  volon- 
»  laire  de  la  grosse  du  lilre  fait  présumer  la 
»  renuse  de  la  detle  ou  le  payement,  sans  préju- 
»  dice  de  la  preuve  contraire.  » 

Mais  celle  présompiiou  de  remise  de  la  detle 
ou  de  payement  n'est  point  gu  nombre  de  celles 
dont  parle  la  disposition  finale  de  noire  arti- 
cle 1352  ,  et  sur  le  fondement  desquelles  la  loi 
|)rononce  la  nullilédes  actes  ou  la  dénégation  de 
l'action  eu  justice;  en  sorte  qu'il  n'était  pas 
besoin  de  réserver  ici  la  preuve  contraire,  qui 
esl  de  droit,  suivant  la  nature  des  autres  pré- 
somptions légales. 

Cliercbons  <lonc  ailleurs  l'exemple  d'une  ap- 
l>licaliou  de  la  réserve  dont  parle  l'article  1352. 
Le  trouverons-nous  dans  l'une  des  plus  fortes 
présomptions  éiablies  par  la  loi,  la   présomp- 
tion de  vérité  attachée  aux  actes  écrits,  et  sur- 
loul  aux  actes  aullientiques,  qui  font  pleine  foi, 
suivant  l'art.  1319,  lequel  réserve  néaumoiiis  la 
preuve  direcle  par  voie  de  plainte  ou  d'inscrip- 
tion de  faux  ?  On  trouve  ailleurs  d'autres  dispo- 
sitions qui  permettent  la  preuve  directe  contre 
celte  présomption,  par  tous  les  genres  de  preuve 
!  reçus  eu  justice,  par  d'autres  écrits aulhenliques 
'  ou  privés,  par  la  preuve  testimoniale  ou  niéme 
j  par  de  simples  présompiious,  lorsqu'il  existe  un 
j  commencement  de  preuve  par  écrit,  c'est-à-dire 
I  une  présoinp'ion  fondée  sur  un  écrit,  par  l'aveu 
i  de  la  partie,  par  le  serment,  etc. 
;      11  esl  vrai  que  dans  ces  cas  la  loi  permet  la 
l)reuve  direcle  contre  l'une  des  plus  fortes  de 
'  toutes  les  présompiious  légales;  mais  celle  pré- 
somption n'est  point  encoredu  nombre  de  celles 
sur  le  fondement  des(|uelles  la  nullité  des  actes 
ou  la  dénégation  de  l'action  esl  prononcée.  Elle 
n'est  au  contraire  établie  que   pour  prêter  la 
force  du  la  lui  à  la  preuve  qui  résulte  des  actes 
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où  sntil  conlenties  la  plupart  des  traîisaclioiis 
do  la  vie  sociale.  Ce  n'esl  donc  poini  encore  ici 
un  exemple  de  la  réserve  dont  pai'le  la  dernière 
disposilion  de  l'arlicle  1552. 

Nons  sommes  même  forcé  d'avouer  que  nous 
n'en  avons  encore  décniiveii  aiicnn  exemple 
dans  nolie  léi;islalion  nouvelle,  et  nous  sommes 
porlé  à  croire  que  celle  limilalion,  à  moins 
quelle  (la  loi)  n'ail  réservi'  la  preure  contraire , 
a  été  insérée  dans  l'arlicle  lô.'iâ,  sans  aucune  vue 
à  lelle  ou  telle  présomption  en  particulier, mais 
comme  un  principe  vrai  et  incontestable  en  lui- 


(1)  Exprcssiuiis  du  U'ibuii  Jaiiberl. 

(2)  Si  l'on  s'arrêtait  aux  notices  d'ai'rôls  qui  se  Inm- 
vent  dans  les  recueils  où  ils  sont  rapportes,  on  pourrait 
eroii-e  iju'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  A  jriii- 
lel  ISHl  a  décidé  (juc  l'art.  2279  établit  une  Iroisicnie 
exception  au  principv  <|ue  toute  ju-ésoniptiou  cède  à  la 
pi-cuve  contraire  ,  quoique  la  loi  ne  Tait  pas  réservée. 
La  notice  de  cet  arrct ,  dans  le  recueil  de  Sircy,  t.  IS, 
p    Uili,  porte  : 

«  L'art.  2279  du  Code  civil  n'ctalilit  pas  seulcineiit  , 
»  en  faveur  du  possesseur  d'une  chose  mobilière,  qui 
»  n'a  été  ni  perdue  ni  volée  ,  une  simple  présomption 
■'  lie  propriété  qui  le  dispense  de  toute  preuve  ;  elle  éla- 
n  blil  une  présomption  _/i(j'(.s  cl  de  jure ,  contre  laquelle 
»  aucune  preuve  ne  peut  être  admise.  » 

fliais  cette  notice  n'esl  nullement  exacte;  et  l'aiTêl  n'a 
décidé,  ni  que  la  présomption  de  ]iropriélé  ,  établie  par 
l'art.  2279  eu  faveur  du  [lossesseur  d'un  meuble,  suit 
une  pr'ésompliou  jnris  cl  de  jure,  expression  barbare 
ipjc  le  Code  ne  connaît  point,  ni  qu'aucune  |U'euve  ne 
soit  adruise  contre  celte  présomption  de  propriété,  hors 
les  deux  seuls  cas  de  vol  ou  de  perte  du  meuble  dont  il 
.s'agit.  On  peut  même  induire  le  contraire  de  cet  arrêt  , 
dont  voici  l'esiiècc  : 

Les  deux  frères  de  Crcps  s'étaient  associés  pour  inie 
eutreprise  de  voitures  pnliliques.  La  société  fut  dis- 
soute en  181Ô,  et  les  objets  qui  la  composaient  furent 
jiartagés. 

l'eu  après  ,  de  Crcps  jeune  prétendit  qu'une  voilure  , 
déposée  par  son  frère  chez  un  serrurier  pour  la  lépa- 
rcr,  était  restée  indivise  lors  du  partage.  Il  demande  ii 
jirouver  que  son  frère  lui  avait  olVert  4,000  fr.  pour  sa 
part. 

L'aîné  répondit  qu'il  était  en  possession  de  la  voiture  ; 
que  celle  possession  était  une  preuve  de  propriété  qui 
ne  pouvait  être  combattue  jiar  la  preu\e  contraire 
((n'en  deux  cas.  ceux  de  ]ierlc  ou  de  vol  ;  qu'hormis  ces 
deux  cas  ,  la  présomption  qui  résulte  de  la  possession 
est  une  iirésomption  ji'un's  tl  de  jure,  suivant  le  langage 
des  jurisconsultes,  contre  laquelle  nulle  preuve  ne  ]ieut 
être  admise. 

Le  tribunal  civil  de  !a  Seine  rejeta  la  demande  de  de 
Crcps  jeune  ,  '.  attendu  qu'en  fait  de  meubles,  la  posses- 
»  sion  vaul  titre  ,  cl  que  de  Creps  aine  était  en  possession 
)'  de  la  voiture,  pnisc|ue  c'était  lui  qui  l'avait  déposée 
>'  ebez  Arnault.  » 

On  ne  peut  pas  dire  que  ce  jugement  fnl  mal  rendu  ; 
i:ir  cerlaininient  la  |ireuve  testimoniale  des  prétendues 
iiIVres  de  i,OllO  francs  n'était  pas  admissible.  La  cour 
d'appel  de  Paris  ,  par  arrêt  du  H  octobre  ISU,  déclara 
égalcnienl  la  |ireuve  de  ces  offi  es  inadmissible  ,  mais 
elle  alla  trop  loin  ,  en  donnant  poiu-  motif,  .■  que  la  pie- 
"  îuière  ilisposition  de  l'arl.  2279  on  Code  civil,  portant 
"  ipi'cii  fait  de  meubles,  la  iKis.iesxion  vaut  titre,  établit, 
»'  en  faveur  du  pitsscsseur  d'une  chose  mobilière,  une 
»  présomptiini  de  propriélé  j'iiriji  c/ (/e  yiirc ,  qui  ne  jteul 
»  être  eombatlHc  par  lu  preuve  eoutraire   " 

Cette  pro]iositiini  lit  défeier  l'arrêt  à  la  censure,  pour 


même,   dont  l'application  pourrait  un  jour  se 
rencontrer. 

Gl.  Après  avoir  expliqué  les  présomptions 
contre  lesquelles,  \mr  exception  s]>éciale,  la  loi 
n'admet  nulle  preuve  contraire,  revenons  aux 
autres  présomptions  légales,  demeurées  sons 
l'empire  de  la  règle  générale,  que  tonte  pré- 
somption cède  à  la  preuve  contraire,  quoique  la 
lui  ne  l'ail  pas  réservée  (i).  Cette  règle  n'ayant 
d'autres  exceptions  que  les  deux  qu'énonce  l'ar- 
ticle 13.j2  (2),  il  est  inutile  d'énumérer  les  pré- 
somptions contre  lesquelles  la  preuve  est  admise. 


fausse  uppUcatiun  de  l'art.  2279,  qui  n'a  jias  ilit ,  et  ipii 
n'aurait  pu  dire  sans  injustice,  (pic  la  seule  possession 
d'un  meuble  en  rend  le  possesseur  pro|iriétaire  iiicoui- 
inotable,  sans  qu'on  puisse  lui  opposer  aucune  piruve 
contraire,  luirs  les  cas  de  vol  ou  de  perte  île  meuble. 
Mais  iiiih'pendanimeul  de  eelte  maxime  .  très-faiisse  par 
sa  géïK  I  aiilé  ,  la  (pieslion  était  de  savoir  si  la  cour  d'ap- 
\n\  a\ait  faus>cinenl  appliipié  l'art.  2279  à  l'espèce  du 
loreès.  La  cour  de  cassaliou  décida  la  ni-galise,  et  avec 
l'eaucuni»  de  raison  ,  <■  attendu  que  s'il  n'est  pas  vrai 
"  i\\Cen  (jéucral  la  possession  vaut  litre  eu  fait  de  meu- 
«  blcs  ,  il  esi  constant  que  l'art.  2279  n'y  apporte  que 
"  deux  resirielions  e.rpre\ses ,  l'alléjiation  de  la  perte  on 
>'  i\u  vol  de  la  chose  réclamée  ,  lorsqu'elle  est  dans  la 
■'  l>ossession  d'un  lier^;  que  le  demandeur  n'alléguait  ni 
'■  iK'rte  iii  vol  lie  la  voilure  ;...  qu'il  y  avait  eu  une  société 
"  partagée  entre  lui  cl  son  frère  ;...  qn'ftt/cnïic  ï/////c«//é 
>'  n'avait  eu  lieu  après  ce  partaffe  ;  que  ce  dernier  était 
"  en  possession  publique  (le  la  voiture ,  qu'il  a  conliée  à 
»  un  serrurier  pour  y  faire  des  réparations  ;  (pic  le  dc- 
"  inaiideur  en  cassaliou  a  fait  faire  à  ce  serrurier  défense 
»>  d'en  faire  remise  à  son  frère,  soutenant  qu'il  eu  était 
>>  copropriétaire;  (pie  sur  cette  opposition  il  y  a  en  [iru- 
"  ers  entre  les  deux  frères  ;  (lu'après  des  plaidoiries  con- 
»  tradictoires,  en  première  instance  et  en  cour  d'appel, 
»  le  premier  tribunal  et  l'îirrêl  attaqué  ont  rcionnu  , 
'>  en  appréciant  les  ejpliratiuns  rcspeetices  des  par- 
"  lies,  que  le  principe  général  était  applicable  ;  ce  r/ui 
"  su/J.'l  pour  justifnr  l'arrêt;  rejette.  »  Du  U  juil- 
let ISIti. 

L'arrêt  avait  donc  besoin  \\'ètre  justifié.  Mais  en  quoi  ? 
En  ccipi'il  énonçait  que  la  présoinpiion  de  propriété,  éta- 
blie par  l'art.  2279  du  Code  ,  ne  peut  être  coniballuc  pur 
aucune  preuve  contraire. 

illais  ^i  celle  asserti(Oi  était  fausse,  l'arrêt  élail-il 
bien  rendu  :iu  fond?  Oui,  sans  doute,  dit  fort  bien  la 
cour  de  cassation  ;  car  d'abord,  l'art.  2279  ne  fail  que 
deux  resirielions  expresses  à  la  présomption  (]u"il  él:i- 
blil.  !\i  l'une  ni  l'autre  ne  se  rencontrent  dans  l'espèce. 
(Jiianl  anx;Hitres  resirielions  (pii  ne  sont  pas  expresses, 
cl  qui  par  cela  même  rcslent  abandonnées  à  l'apiiré- 
ciatioit  des  juges  ,  elles  lii  pendent  des  faits  et  des 
circonstances  de  la  cause.  Or,  d:ins  l'espèce,  les  faits  et 
les  circonstances  étaient  f;ivorables  au  possesseur.  L'an- 
cienne société,  dont  sou  ;idversaire  argumentait,  était 
dissoute  ;  les  meubles  et  ell'ets  en  avaient  été  partagés  ; 
aucune  diflicnllê  n'a\ail  eu  lieu  après  le  partage;  le  dé- 
fendeur était  en  possession  pnbli(|ue  de  la  voiture;  cn- 
t'u  les  juges,  tant  de  première  instance  que  d'appel, 
avaient,  en  ap])réeiaut  les  explications  lespcctivcs  des 
parties,  reconnu  que  te  principe  ijènéral ,  la  possession 
vaut  titre,  était  applicable  à  l'espèce  :  ce  qui  suffit  pour 
justifier  l'arrêt. 

.Ainsi,  loin  qu'on  luiissc  induire  de  la  décision  de  la 
cour  (le  cassation  qu'aucune  preuve  ne  jieut  être  admise 
contre  la  présomption  élablie  par  l'art.  2279,  on  en  doit 
au  contraire  tirer  une  conséipienee  tout  opposée  ;  et  cette 
eonséqueiue  est  conforme  au  principe  général  que  toute 


DES  PRESOMPTIONS. 


i81 


Il  suffit,  pour  les  connaître,  de  voir  si  elles  se 
trouvent  dans  l'un  des  deux  cas  spéciaux  dont 
parle  l'article  cité,  c'est-à-dire  si,  sur  leur  fon- 
dement, la  loi  annule  certains  actes  ou  dénie 
l'action  en  justice.  Nous  en  donnerons  un  seul 
exemple  qui,  dans  certains  cas  rares,  peut  deve- 
nir important,  et  qui  pourrait  faire  naître  des 
doutes,  parce  qu'on  pourrait  le  regarder  comme 
tenant  au  droit  public  (1). 

62.  L'art.  1"  du  Code  civil  porte  que  «  les 
»  lois  seront  exécutées  du  moment  où  la  pro- 
»  mulgaiion  en  pourra  être  connue  ;  «  il  ajoute 
que  «  la  promulgation  sera  réputée  connue,  dans 
»  le  département  de  la  résidence  royale,  un 
»  jour  après  celui  de  la  promulgation,  et  dans 
»  chacun  des  autres  départements,  après  l'expi- 
»  ration  du  même  délai ,  augmenté  d'autant  de 
»  jours  qu'il  y  aura  de  fois  dix  myriamètres 
»  (environ  vingt  lieues  anciennes)  entre  la  ville 
»  où  la  promulgation  aura  été  faite  et  le  chef- 
»  lieu  de  chaque  département.  )> 

Pour  ne  pas  laisser  de  doute  sur  les  distances, 
le  gouvernement  en  a  fait  rédiger  un  tableau. 

Celte  présomption  de  connaissance  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi  est  fondée  sur  la  possibilité 
que  la  nouvelle  en  soit  parvenue  à  chaque  dépar- 
lement, dans  le  temps  donné,  par  la  voie  ordi- 
naire des  courriers  de  la  poste. 

L'art,  i"  du  CoJe  est  changé,  abrogé  même, 
par  l'ordonnance  royale  du  27  novembre  ISltJ, 
qui  porte  :  «  A  l'avenir,  la  promulgation  des  lois 
»  et  de  nos  ordonnances  résultera  de  leur  iuser- 
»  tion  au  bulletin  ofticiel.  » 

L'art.  2  ajoute  :  «  Elle  sera  censée  connue, 
»  conformément  à  l'art.  I"  du  Code  civil,  un 
»  jour  après  que  le  bulletin  des  lois  aura  élé 
»  reçu  de  l'imprimerie  royale,  par  notre  chan- 
»  celier  ministre  de  la  justice,  lequel  constatera, 
)>  sur  un  registre,  l'époque  de  la  réception  (2).  » 

Enfin  l'art.  3  statue  que  «  les  lois  et  ordon- 
»  nances  seront  exécutoires  dans  chacun  des 
»  autres  départements  ,  après  l'expiration  du 
»  même  délai,  augmenté  d'autant  de  jours  qu'il 
»  y  aura  de  fois  dix  myriamètres  entre  la  ville 
»  où  la  promulgation  en  aura  été  faite  et  le 
»  chef-lieu  de  cha(iue  département,  suivant  le 
»  tableau  annexé  à  l'arrêté  du  23  thermidor 
»  an  XI,  ou  13  juillet  1803  (3;.  » 

Nous  avons  fait  voir  ailleurs  (4)  combien  ce 


piésfimpliim  (loil  ciSlei'  à  la  pi'cuve  ounirairc,  loi-s  même 
iju'i'llc  liVsl  pas  l'rscrvi'c  par  la  lui. 

Ce  n"fsl  pas  ici  le  lieu  «rcxplicpiei- l'ael.  2279,  dont 
les  (lis|iusiliuns  sont  <le  ileoit  miuveau.  Suivant  le  ilriiit 
romtnitu  ,  anlci-icur  au  Code,  les  nicutiles  se  prcscri- 
vaicnl  par  une  possession  pulillfpic  el  paisible  de  trois 
ans,  avee  litre  cl  biunie  foi.  Vwjiz  l'oecpiel  de  t.ivo- 
iiîcre  ,  Rifflcn  du  liruit  français,  eliap.  dv  la  Prcscn'p- 
lion,  nn  13;  l'art,  il!)  de  la  coutume  d'.\njou  ,  et 
ibî  Dupineau  ;  Polhier ,  Traité  de  la  prescription, 
ii"«  199-205. 

(I)  Voy.  supra,  n»  i8  ,  el  Dallui,  n"  5i  ;  Duranlon  , 
t.  7   XlII.éd.  fr.),iio33G. 
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nouveau  mode  de  promulgation  est  vicieux  et 
coulraiie  à  la  justice;  combien  aussi  le  gouver- 
nement est  disposé  à  en  revenir.  En  attendant, 
il  faut  observer  l'ordonnance  royale,  dont  la  dis- 
posiiitm,  comme  celle  du  Code,  est  fondée  sur 
la  présomption  de  possibilité  que  la  nouvelle  de 
la  promulgation  a  pu  parvenir  daus  le  délai 
donné.  Supposons  maintenant  que  celte  possi- 
bilité soit  détruite  oti  interrompue  par  des  évé- 
nements fortuits,  mais  notoires,  à  l'égard  de 
telle  ville,  de  tel  canton.  Cependant,  au  moment 
où  ces  événements  sont  arrivés,  il  venait  d'être 
rendu  une  loi  liscale  ou  une  loi  criminelle,  dont 
la  promulgation,  en  suivant  la  présomption  de 
la  loi  et  le  tableau  des  distances,  eût  été  censée 
connue  dans  la  ville  dont  il  s'agit,  le  1"^  mars. 
Le  2  du  même  mois,  Catus  contrevient  aux 
dispositions  de  cette  loi,  qu'il  ne  connaissait  pas. 
La  loi  arrive  enfin,  mais  plus  tard  ;  et  le  procu- 
reur du  roi,  plein  de  zèle,  prétend  faire  appli- 
quer à  Caïus  l'amende  considérable,  ou  la  peine 
prononcée  par  la  loi  contre  l'aciion  qu'il  a 
commise,  et  qui  est  qualiliée  de  délit. 

L'accusé  peut-il  demander  à  prouver,  contre 
la  présomption  de  la  loi,  que,  depuis  le  28  fé- 
vrier, toute  coininunicalion  est  devenue  impos- 
sible et  a  été  interrutnpue  de  fait,  pendant 
plusieurs  jours,  entre  la  ville  où  il  demeure  et  la 
capitale,  et  même  les  autres  villes  les  plus  voi- 
sines? 

Nous  avons  établi  l'anirmative  tome  1,  n°  77: 
la  disposition  finale  de  l'article  15.52  nous  sem- 
ble dissiper  toute  espèce  de  doute  à  cet  égard. 
La  présomption  dont  il  s'agit  n'est  point  du 
nombre  de  celles  sur  le  fondement  desquelles 
la  loi  annule  les  actes,  ou  dénie  l'action  en  jus- 
tice. La  preuve  contraire  doit  donc  être  admise. 
Elle  ne  pourrait  être  refusée  sans  injustice.  La 
loi  ne  peut  frapper  avant  d'avoir  averti.  Si 
l'accusé  n'a  pu  l'être,  il  ne  peut  être  puni. 

65.  La  prérogative  de  faire  preuve  en  justice, 
et  de  dispenser  de  toutes  preuves  celui  au  profit 
duquel  elles  existent,  n'est  point  la  seule  iliffé- 
rence  qu'il  y  ait  entre  les  présomptions  légales 
et  les  simples  présomptions  de  l'homme  ou  du 
magistrat.  A  la  vérité,  elles  ont  cela  de  commun 
que,  hors  les  deux  cas  dont  parle  la  disposition 
finale  de  l'art.  1552,  elles  peuvent,  les  unes 
comme  les  autres,  être  détruites  par  une  preuve 


(2  l.a  loi  belge  du  19  seplembre  1831  porte  que  le» 
lois  seront  obliiiatoiresdans  tout  le  lerritoii*edu  royaume 
le  1  le  jour  après  leur  promulgation. 

3  I, es  actes  du  pouvoir  executif  restent,  en  Belgique, 
sous  Peinpirc  de  Parréié  de  circonstance  du  îi  octo- 
In'e  1830  ,  et  son!  obligatoires  ti-ois  jours  francs  après 
l'arriM-e  du  Ballititi  ait  clief-lieu  de  la  province.  [I 
semble  (juc  nous  ayons  cberclié  tout  ce  qu'il  y  a\ail  de 
plus  vicieux  dans  les  divers  systèmes  poui"  l'adopter. 
Joignez  ù  cela  I,'EXACTlTl't)E  apportée  dans  la  publica- 
tion du  Uulletin,  et  dites  si  ce  n'est  pas  an  véritable 
guft  appjii  qu'un  pareil  système  î 

[i]  T.  1,  n"»  76  cl  suiv. 

1-2 


182 


LIV.  III.  TIT.  III.  DES  CONTRATS,  ETC. 


conlraiie;   mais  elles  diffèrent  par   un  point 
essentiel. 

Les  piésomplions  de  l'homme,  celles  qui  ne 
sont  point  établies  par  la  loi,  étant  eulièremeut 
abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prudence  du 
magistrat,  il  est  toujours  le  maître  (le  les  lejeler 
ou  de  leur  prétérei'  d'antres  présomptions  du 
même  yeiuc,  ipii  les  comlialleul;  il  est  libre  de 
choisir  entre  celles  qui  se  présenleni  :  une  pré- 
somption peut  détruite  nue  autre  presompliou. 

Mais  il  n'y  a  ([iiune  preuve  contraire  propre- 
ment dite  qui  puisse  faire  taire  la  jirésoinplion 
établie  par  la  loi,  à  moins  que  la  loi  n'ait  elle- 
même  établi  d'autres  présomptions  qui  puissent 
opérer  cet  effet.  «  La  presompliou  capable  d'at- 
»  laquer  celle  de  la  loi,  dit  d'Aguesseau , 
1)  25'"  plaid.,  tom.  2,  pag.  312,  doit  être  écrite 
)>  dans  la  loi  même,  elle  doit  être  fondée  sur  un 
»  principe  infaillible  pour  pouvoir  délruiri;  une 
»  probabilité  aussi  yraude  que  celle  (jui  sert  do 
»  fondement  à  cetie  preuve.  » 

Voet,  ff.  de  probal.  et  prœsumpt.,  n°  13,  en- 
seigne la  même  doctrine  :  «  Juris  prœsumplio, 
»  quw  ex  Icgibus  htlroducla  est,  ac  pro  veritale 
)i  habelur,  dunic  prohalionc  aul  piœiumpCione 
))  contraria  fortiore  enervala  fucrit  :  cuin  e.r  ipso 
»  jure  desccndal,  in  poteslatc  cero  judicis  facli 
))  quidem  queestio  sit,  non  jurii  auctoritas,  con- 
»  sequens  est  eam  ali  arbitrio  judicis  non  de- 
»  pendere.  » 

Ainsi,  non-seulement  la  présomption  légale 
forme  une  preuve  dont  le  magistrat  ne  peut 
s'écarler  sans  une  preuve  conlraiie  plus  forte; 
mais  la  preuve  contraire  ne  peut  consister  dans 
de  simples  présomptions  de  l'homme  non  éta- 
blies par  la  loi.  Ces  principes  ont  été  consacrés 
dans  les  considérants  d'uu  arrêt  de  cassation  (I), 
rendu  le  '■>  janvier  1810,  sur  les  conclusions  du 
savaut  procureur  général  .Merlin.  «  Attendu, 
»  porte  l'un  des  considérants,  que  si  une  pré- 
»  somption  de  droit  peut  être  détruite  par  la 
»  preuve  positive  d'un  fait  contraire  à  celui 
»  qu'elle  suppose,  elle  ne  peut  du  moins  pas 
»  l'être  par  des  présomptions  noji  autorisi'cs  par 
»  la  loi,  et  pureineut  arbitraires.  » 

Ainsi,  dans  les  cas  mêmes  où  la  bd  permet  au 
magistrat  de  juger  sur  de  simples  présomptions, 
elles  ne  suUisent  pas  pour  détruire  nue  présomp- 
tion établie  par  la  loi  i2'. 

t)i.  Il  iKius  reste  à  parcourir  ou  à  résumer 
les  cas  (|ue  l'article  1350  présente  comme  des 
exemples  de  présomptions  légales;  tels  sont, 
«  1°  les  actes  que  la  loi  déclare  nuls,  comme 
»  présumés  faits  en  fraudede  la  loi,  d'après  leur 
»  seule  qualité.  » 

Par  exemple,  les  actes  déclarés  nuls,  comme 
faits  à  des  personnes  présumées  interposées 
entre  le  donateur  et  un  incapable  de  recevoir. 


(1)  Bappoilc  dans  les  Questions  de  droit  jZ'"  édilion, 
V"  Douanes,  t.  2,  p.  482. 


Voy.  les  art.  911 ,  1100,  etc.  Nous  avons  donné 
plusieurs  exemples  de  ces  actes  déclarés  nuls, 
comme  présumés  frauduleux. 

Notre  art.  1550  ajoute  d'après  leur  seule  qua- 
lité, pour  distinguer  les  actes  que  la  loi  présume 
frauduleux ,  des  actes  que  des  circonslauceà 
extérieures  peuvent  faire  annuler  comme  pré- 
sumés frauduleux;  car  la  fraude,  le  dol,  la  sur- 
prise, la  contrainte,  etc.,  peuvent  èlre  prouvés 
par  des  présomptions  non  établies  par  la  loi. 

Remarquez  cependant  que  celte  expre.ssiou 
d'aeles  présumés  frauduleux  d'après  leur  seule 
qualité,  n'est  rien  moins  qu'exacte;  car  c'est 
plutôt  la  qualité  des  personnes  que  la  qualité  des 
actes  qui  les  fait  présumer  frauduleux  par  la 
loi.  Par  exemple,  ce  sont  les  qualités  d'époux, 
de  père  ou  de  mère,  d'enfanl  ou  descendant 
d'une  personne  incapable,  qui  font  annuler, 
comme  présumée  frauduleuse,  une  donation 
qui,  sans  la  qualité  du  donataire,  n'aurait  rien 
de  frauduleux  aux  yeux  de  la  loi,  quoique  peut- 
être  d'autres  ciicunstauces  puissent  la  faire  an- 
nuler, comme  présumée  franiluleuse  par  le 
magistrat. 

C'est  aussi  la  qualité  des  personnes  qui  fait 
annuler,  comme  présumées  frauduleuses,  les 
adjudications  faites  aux  tuteurs,  mandataires, 
administrateurs,  juges,  etc.,  dans  les  art.  1590 
et  1597. 

2°  Les  cas  dans  lesquels  la  propriété  ou  la 
libération  résulte  de  certaines  circonstances  dé- 
terminées, sont  le  second  exemple  de  présomp 
lions  légales  (|ue  nous  donne  l'art.  1350.  Par 
exemple,  dii  le  tribun  Jaubert,  «  certains  signes 
))  extérieurs  caractérisent  la  mitoyenneté  d'un 
»  mur  de  séparation  entre  deux  héritages.  La 
)>  remise  volontaire  de  la  grosse  du  titre  fait 
»  présumer  la  remise  de  la  dette  ou  le  paye- 
)>  ment.  » 

Nous  avons  expliqué  ailleurs  ce  qui  concerne 
ces  deux  espèces  de  présomptions.  Tels  sont 
encore  les  cas  où  la  loi  déclare  que  les  prescrip- 
tions de  toute  espèce  sont  acquises.  Ce  n'est  p.is 
ici  le  lieu  d'en  parler. 

Le  Code  traite,  dans  les  sect.  i  el  3,  de  la 
force  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partie,  ou 
à  .son  serment,  (jue  notre  article  1350  met  au 
raug  des  présomptions  légales;  mais  c'est  dans 
le  présent  paragraphe  qu'il  traite  de  la  présouip- 
tion  légale  résultant  de  la  chose  jugée,  dont,  à 
cause  de  son  importance,  nous  ferons  un  article 
séparé. 


1.2)   Voyez  Rolland,  n"  45  ;  Dalloz  ,  v"  Présomption, 
n°  35. 
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ARTICLE  I". 

De  la  Présomption  qui  résulte  de  la  chose  jugée. 

SOHUAIRE. 

65.  Ln  foroe  fie  I.1  rliose  jugée  cl  celle  de  la  preuve 
t^liinonialc  sonl  fuiiilécs;  sur  «Icijx  présiimi»- 
tions  analogues  ;  eependan!  IViiquctc  ne  lie 
point  le  juge,  cl  il  ne  peut  s'écarter  île  la  chose 
jugée. 

fili.  l,"aulorilc  «le  la  chose  jugée  est  fondée  sur  l'intérêt 
|)ul>Iic. 

67.  Déraonslialion  de  celte  vérité  par  la  doctrine  de 

Socrate  ,  de  Cicéron. 

68.  Celle  autorité,  accordée  même  aux  jugements  in- 

justes, est  telle,  qu'elle  fuit  présumer  vrai  niénic 
ce  qui  est  faux. 

69.  Mais  celle  présomption  ne  change  point  la  nature 

des  choses.  L'opinion  publique  réforme  1rs  ju- 
gements iniques  ,  et  note  les  juges  qui  les  ont 
rendus. 

70.  I.a  présomption  de  vérité  attachée  à  la  cimse  jugée 

ne  s'applique  (|u'aux  effets  civils. 

71.  Celle  jnésomplion  est  du   nombre  de  celles   qui 

ccdcnl  à  la  preuve  contraire.  C'est  la  doctrine  du 
conseil  d'Etal. 

72.  Mais  cette  preuve  ne  peut  être  admise  que  pendant 

nu  certain  temps. 

7.3.  La  chose  jugée  n'éteint  point  l'action  ipso  jure; 
elle  ne  produit  qu'une  exception  qu'il  faut  pro- 
poser. 

7i.   Les  juges  ne  peuvent  la  suppléer. 

73.  On  peut  r-enoncer  à  cette  exceplioo. 

76.  Elle  ne  dérive  point  du  droit  des  gens,   mais  du 

droit  civil,  .\insi ,  les  jiigcraents  rendus  en  pays 
étranger  jic  peuvent  avoir  ni  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  ni  la  force  exécutoire. 

77.  M  conférer  une  hypothèque  en  France.  C'est  uii 

point,  de  juris[uudence  très-ancien  ,  consacré 
par  l'ordonnauce  de  1629. 
78  Cette  loi  distingue  ,  dans  les  actes  passés  chez  l'é- 
tranger, ce  qui  appartieul  ù  la  puissance  publi- 
que, lie  ce  qui  ne  dépend  que  de  la  volonté  des 
jiarties. 

79.  Comment  la  volonté  des  parties  concoiirl  avec  la 

puissance  publique  dans  les  actes  notariés,  qui 
tiennent  lieu  de  simples  prumcsscs  y  et  qui  sont 
néanmoins  authentiques.  Pourquoi.  Fondement 
de  la  maxime  iocus  rcfjfit  aclti^n ,  à  la  note. 

80.  Dans  les  jugements  ,  la   volonté  des  parties  n'est 

comptée  pour  rien. 

81 .  La  loi  ne  considère  que  VcxtfancUc  du  pouvoir  dont 

le  jugcmciil  émane.  Elle  ne  distingue  ni  les  ma- 
lièi'cs,  ni  les  personnes. 

82.  Ainsi,  toute  personne  étrangère  ou  française  à  la- 

quelle on  oppose  un  jugeojenl  reudu  chez  l'étran- 
ger peut  déballre  sesdroitscunimeeuliersdevant 
les  tribunaux  français.  Uistinctiou  de  Boullenois 
rcjeléc. 

83.  .\rrèt  qui  rejelle  celle  distinction. 

84.  Dispusiliou  de  nos  Codes  nouveaux  ,  qui  oui  consa- 

cré le  principe  établi  par  l'ordunuauce  de  1629. 


8o.  Elles  n'y  ont  rien  changé.  Arrêts  qui  ont  rejeté  la 
fausse  inicrprélation  qu'on  voulait  donner  à  l'ar- 
licle  516  du  Code  de  pruccilure. 

86.  .Mais  les  actes  d'instruction  faits  en  pavs  étranger, 

par  exemple  les  empiètes,  ne  sont  pas  nuls. 

87.  Les  sentences  arbitrales  rendues  en  pays  étranger, 

même  par  des  arbitres  étrangers,  soulvalides,  et 
pourquoi. 

88.  Même  en   matière  de  .société,  où   l'arbitrage  est 

forcé. 

89.  Les  traités  de  nation  à  nation  font  cesser  la  dispo- 

sition de  nos  lois  sur  les  jugements  étrangers. 
Exemple. 

90.  Mais  il  faut  obtenir  une  ordonnance  d'cxequulur. 

91.  A  défaut  de  traité  ,  il  ne  sullirail  pas  qu'une  loi  du 

pays  un  un  usage  local  attribuât  l'uulorilé  de  la 
chose  jugée  aux  jugements  rendus  en  France,  et 
pourquoi. 

92.  Objection  tirée  du  droit  de  réciprocité.  Arrêt  dans 

l'allaire  de  la  princesse  de  Carignan. 

95.  Quid  des  jugements  rendus  dans  les  pays  réunis  à 

la  France,  cl  qui  en  sonl  séparés  depuis  la  res- 
lauralioii  ?  ]>isposilions  des  Élals  voisins  sur  ce 
point.  Déci'et  du  pape. 
94.  Quand  y  a-l-il  chose  jugée? 

93.  Les  jugements  de  provision  n'ont  pas  l'autorité  de 

la  chose  jugée. 

96.  M  les  jugements  préparatoires  ou  interlocutoires. 

97.  Suivanl  l'ordonnance  de  1667,  ù  laquelle  le  Code 

n'a  point  dérogé,  les  jugements  qui  ont  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  sont  ceux  rendus  en 
dernier  ressort,  ceux  dont  il  n'y  a  pas  eu  d'ap- 
pel ,  ou  dont  l'appel  est  péi-imé. 

98.  Il  en  est  de  même  d'-s  jugements  rendus  dans  les 

afTaircs  oii  l'on  a  d'avance  renoncé  ù  l'appel. 

99.  L'autorilé  de  la  chose  jugée  s'évanouit  par  l'appel , 

lorsqu'il  est  encore  reecvable. 

100.  Les  voies  extraordinaires  prises  contre  un  jugement 

non  sujet  à  l'appel  ne  suspendent  pas  l'autorité 
de  la  chose  jugée. 

101.  L'omission  de  qunlilicr  un  jugement  en  dernier  res- 

sort n'euipéche  pas  qu'il  n'ait  rautorité  de  la 
chose  jugée. 

102.  Les  jugements  par  défaut  ont  la  même  force  que 

les  contradictoires ,  après  les  délais  de  l'opposi- 
liou. 

103.  Quels  sonl  les  délais? 

104.  Tous  les  jugciucuts  ont  l'autorité  de  la  chose  jugée 

après  les  délais  de  l'appel.  Quels  sout  ces  délais? 
Variation  de  la  législaliou  sur  ce  point. 

105.  Ou  ne  peut  a[)j»eler  avant  huitaine  ù  compter  du 

jour  du  jugement. 

106.  De  l'acquiesceuicnl  exprès  ou  tacite. 

107.  Ue  la  signilicalion  sans  réserve  ni  pi'olestation. 

108.  L'aci|uicsceineulqui  en  résulte  n'est  que  condition- 

nel ,  si  l'autre  partie  n'appelle  jias. 

109.  Ou  peut  être  restitué  contre  racquicscement ,  pour 

cause  légitime. 

110.  La  jièremption  ,  en  cause  d'appel ,  donne  irrévoca- 

blemeul  au  jugement  la  force  de  la  chose  jugée. 

111.  Les  jugements  nuls  et   les  jugemeuts  iniques  ac- 

quièrent la  force  de  chose  jugée.  Uiûéreace  entre 
ces  jugciueul^. 
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LIV.   III.  TIT.   III.  DES  CONTRATS,  ETC. 


112.  En  droit  romain,  les  jiipcnicnts  nuls  i'élaicnt  de 
|di-in  droit,  sans  recourir  à  I';ippcl. 

H.>.  En  France,  les  voies  de  nulMlé  n'ont  lieu;  la 
nullilt^  n'empcchc  poinl  le  délai  de  l'apiiel  de 
courir. 

1 14.  Ce  délai  n'est  point  une  prescriplion.  On  ne  peul  lui 

appliquer  l'art.  22G7  du  Code  civil. 

115.  Les  nnllilos  peuvent-elles  élre  prononcées  |iar  les 

juges  qui  ont  rendu  le  jugement?  Première  dis- 
linelion  entre  les  jugements  interlocutoires  et 
définitifs. 

116.  Les  interlocutoires  ne  lient  point  les  juges. 

H7.  Si  ce  n'est  dans  le  cas  où  le  fond  de  l'aflaire  est 
tellement  décidé  ,  qu'il  n'y  a  plus  rien  h  exami- 
nei"  en  déliuilive.  Par  exemple  ,  quand  l'interlo- 
cutoire iléfèrc  le  serment  sujjplétoirt', 

118.  L'interlocutoire  ne  peut  être  réformé   par  les  juges 

qui  l'itnl  rendu  ,  lorsqu'il  y  a  appel, 

119.  Seconde  distinction  entre  les  jugements  contradic- 

toires et  ceux  par  défaut.  Ceux-ci ,  au  moyen  de 
l'opposition  simple  ,  peuvent  être  réformés  par 
les  juges  qui  les  ont  rendus. 

120.  Quant  aux  premiers  ,  ils  ne  peuvent  l'être. 

121.  Pas  même  ceux  qui  sont  rendus  faute  de  preuve 

ou  faute  d'avoir  produit  telle  pièce.  On  les  ap- 
pelait en  Bvelugne  jugcynenls  comtninatoires. 

122.  Fausse  doctrine  des  covuninaloires  repoussée  par 

d'Aguesseau. 
125.   Néanmoins  admise  et  consacrée  par  le  parlement  de 
Bretagne. 

124.  Mais    repoussée    par    la    cour    de    cassation    en 

Pan  viM. 

125.  Et  enfui,  après  variation,   jiar  la  cour  royale  de 

Rennes. 
12G.  Mais  cela  n'empêche  pas  celui  qui  a  recouvré  la 
quittance  d'une  somme  qu'il  est  condamné  de 
payer,  défaire  valoir  celle  qnitlauee  par  excep- 
tion ,  ou  même  pour  répéter  ce  qu'il  aurait  payé 
une  seconde  fois  ,  ou  par  compensation. 

127.  Pourvu  que  l'exceplion   de  payement   ou   de  com- 

pensation n'ait  pas  été  jugée  et  rejetée. 

128.  .Ancienneté  de  la  jurisprudence  française  qui  dé- 

fend aux  juges  de  réformer  les  jugements  qu'ils 
ont  rendus.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  sur  ce 
poinl. 

129.  Peuvent-ils  réformer  les  jugements  arrêtés,  mais 

non  signés  ni  mis  au  gi'cfl'e  ? 

130.  Ils  le  j>euvenl  avant  la  prononciation  du  jugement 

à  faudience,  mais  non  depuis. 

151.  Quid  s'il   s'était  glissé  des  erreurs  dans  la  rédac- 

tion? 

152.  Ces  règles  sont  communes  atix  jugements  rendus 

par  les  tribunaux  inférieurs  ,  dans  les  cas  où  ils 
peuvent  juger  en  dernier  ressort ,  quand  même 
ils  auraient  omis  de  rexj)rimer. 

155.  Y  a-l-il  des  exceptions  à  lu  règle  que  les  nullités 
n'ont  pas  lieu  de  plein  droit  ?  (^)ualités  qui  con- 
stituent un  jugement.  Comment  il  faut  prononcer 
sur  les  intérêts. 

154.  Disposition  ile  nos  lois  sur  la  manière  de  rédiger 
un  jugement. 

J55.  Poinl  de  nullités  dans  le  jugement,  si  la  formalilé 
n'est  i>as  picscrilc  sous  peine  de  nullité. 


I3ti.  Quelles  sont  les  nullités  quVn  peut  aujourd'hui 
invoquer  contre  un  jugement? 

157.  La  loi  du  20  avril    1810  ne  force  plus  ks  juges  » 

comme  celle  du  24  aoùl  1790,  ù  poser  les  ques- 
tions de  fait  et  de  droit. 

158.  Cependant  ,  en  ne  votant  pas  séparément  sur  ces 

questions,  mais  sur  nnequestitui  comjdcxe,  les 
juges  s'exposent  â  rendre  un  jugement  contraire 
au  vœu  de  la  majorité. 

159.  Démonstralion  de  ce  danger  par  un  exemple.  Les 

législateurs  de  Genève  l'ont  senti  cl  prévenu. 

140.  Les  juges  peuvent  et  doivent  même  continuer  de 
suivre  la  loi  du  24  août  1790,  sur  la  position  des 
(lueslions  de  fait  et  de  droit,  el  voler  séparément 
Mil"  chacune. 

lit.  Suivant  le  Code  de  procédure,  la  rédaction  des 
jugements  doit  être  faite  sur  les  qualités  signi- 
liées  entre  les  parties  ;  el  cependant  ,  par  une 
contradiction  palpable,  les  qualités  ne  sont  si- 
gnifiées qu'après  le  jugement  rendu  ,  el  pour  les 
régler,  si  l'on  n'est  pas  d'accord,  il  faut  aller  en 
référé. 

14-2.  Les  rcdaeleurs  du  Code  de  procédure  ,  avertis  <lc 
celte  abîiurditc,  n'y  voulurent  rien  changer.  Les 
Genevois  font  corrigée.  Vœu  pour  que  nous 
ayons  la  sagesse  de  les  imiter. 

145.  Quatre  conditions  sont  exigées  pour  donner  Heu  i» 
Texeeplion  de  la  chose  jugée  :  l*  identité  de  la 
chose  demandée;  2<*  identité  de  la  cause  sur 
laquelle  la  demande  est  fondée;  5»  identité  de» 
personnes;  4"  identité  de  qualité  dans  les  per- 
sonnes. 

144.  1°  Identité  de  lu  chose.  Ce  doit  être  le  même  corps, 

la  même  quantité  ,  le  même  droit. 

145.  Les  augmentations,  diminutions  ou  changements 

surveiîus  n\'ni]>cchenl  pas  que  ce  soit  le  même 
corps. 

146.  On  ne  peut  demander  !u  parlic  d'un  tout  qui  était 

l'objet  de  la  première  action. 
1-47.   Dé\  eloppement  île  la  règle  in  lolo  pars  cuntinetur. 
L'usutruil  fait  jiarlie  de  la  ]>ropriélé. 

148.  Demande  de   10,000  fr.  après  avoir  échoué  dans 

celle  de  20,000. 

149.  Demande  d'un  passage  ù  pied,  après  avoir  demandé 

un  passage  à  toute  occurrence. 
loO.  Après  avoir   échoué   dans   la    demande   collective 
de  deux  choses ,  on  ne  peut  jdus  demander  funa 
d'elles  seulement. 

151.  Tout  ce  qui  a  été  séparé  d'un  corps  depuis  la  pre- 

mière demande,  est  censé  en  faire  partie  lors  dtt 
la  seconde. 

152.  Quid  des  matériaux  d'une  maison  détruite  depuis 

le  jugement  ? 
155.  Peut-on  demander  par  une  seconde  action  le  lout 
dont  on  avait  seulement  demandé  partie,  par 
exemple   la    propriété  ,  après   avoir   demandé 
rnsufi'uit, 

154.  On  peut  dire  que  ,  dans  ce  dernier  cas,  la  chose 

demandée  nVst  pas  la  ni:  me. 

155.  Développiinenl  el  explication  de  la  maxime  que  la 

partie  n'est  pas  com])rise  dans  le  tout. 
15G.  On  peul  demander  la  propriété  aprct»  avoir  échoué 
dans  l'action  po>sessoire. 
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157.  S'il  y  a  doule  sur  Tapplicalion  ilo  roxecplion  tle  la 
chose  jiijiéi- .  il  f;iul  U  rejeler. 

I."iS.  Il  n'y  a  pninl  ili-  ilonte ,  si  I:i  nouvelle  action  est 
fuiulre  Mil*  une  autre  cause.  Exemple  tlnns  la 
ilemjiitile  iriis'ifrnii  après  iivoir  éclunir  dans  la 
ilemanile  de  la  proprit-lé. 

IriO.  Aulre  exemple  dans  la  demaiiile  dti  iin>me  fontls 
sur  une  cause  difTérente. 

HîO.  Comment  on  pi-nl  jngci-  >î  la  cause  est  difîé- 
renlc. 

1('l.  Il  ne  faut  i)ns  confondre  la  cause  avec  les  moyens 
de  la  prou\er,  ni  la  cause  prochaine  de  l'aclion 
avec  l'espèce  oti  le  genre  de  l'action,  car  la  même 
cause  peut  pi'odiiire  plusieurs  actions. 

HÎ5.  Exemple.  Le  contrat  de  vente  revêtu  de  la  slîpnla- 
liou  pro<iuisail  ;i  Rome  deux  actions,  l'action 
cmpti  vendili,  et  l'action  ex  alipuhiUt . 

IG.'.  Autres  exemples  dans  les  actions  rédliibitoires,  et 
quanti  minoris ,  qui,  quoique  dlllVrentes  ,  ont 
la  même  cause. 

\C>i.  Exemple  de  diflVrence  des  causes  entre  deux  ac- 
tions, lire  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation, 
du  27  août  1817. 

IG."».  Exemple  dans  les  aelïons  en  rescision.  La  cause 
prochaine  est  le  défaut  de  consentement;  les 
moyens  sont  l'erreur,  le  dol,  la  violence,  etc. 

IGi;  A[)piicali4in  de  ces  principes  aux  nullités  d'un  acte 
pour  vice  de  forme. 

iCû.  Ils  ne  sont  pas  applicables  ,  s'il  s'aiiil  de  nullités 
d'un  genre  diflérent.  Exemple. 

16S.  Exemples  d'actions  dont  les  causes  sont  diffèrenles, 
et  qu'on  i)eut  exercer  successivement.  Consé- 
quences qui  en  résultent,  contre  la  faculté  de 
les  faire  valoir  en  cause  trappcl. 

I(ï9.  Cas  où,  après  avoir  échoué  dans  une  action  ,  on 
n'en  peut  former  une  seconde,  quoique  fondée 
sur  une  can>c  dilîérente,  lorsqu'il  y  a  confusion 
des  qualité.^  parl'adition  d'hérédilé. 

170.  Examen  du  brocard  elccta  una  via  «oh  dattir  recur- 

tius  ad  altcram. 

171.  Il  n'est  écrit  ni  présenté  dans  aucune  loi  comme 

régie  générale. 

172.  La  loi  132,11'.  dcrcg.jnr..  et  la  loi  41,n'.  deobl.etact., 

disent  au  contraire  que  le  choix  d'une  des  aciions 
n'emjiêche  pas  de  revenir  ii  l'autre ,  quand  la  loi 
ne  le  défend  pas. 

173.  II  est  conliaire  ù  la  raison  de  dire   que  le  choix 

entre  plusieurs  actions  est  une  renonciation  aux 
autres. 
J7i.  Mais  rinlérêl  public  a  fait  établir  l'exception  de  la 
chose  jugée,  qui  empêche  la  seconde  action  ,  si 
elle  n'est  fondée  sur  une  aulre  cause.  C'est  sur 
cette  exception  qu'est  fondé  le  brocard  i-lecta 
una  via,  etc. 

175.  La    loi    9,  g    1  ,   de   trihuloria    art.,   le   fait  en- 

tendre. 

176.  C'est  l'idenlilé  de  cause  qui  empêche  de   former 

l'action  rédhibitoire  après  l'action  quanU  mi- 
norift. 

177.  El  Paclion  ^ro  soci'o,  après  l'action  commnui  di- 

vidundu ,  dans  le  cas  de  la  loi  38,  §  I ,  ff.  pro 
socio. 

178.  Application  aux  différents  actions  accordées  aux 


légataires.  Elles  sont  fondées  sur  la  même  cause. 
17Î).  L'exception  de  la  chose  jugée  n'est  point  fondée  sur 
la  maxime  elccta  una  via  ,  etc.  ;  mais  pluttit 
cette  maxime  est  fondée  sur  les  conséquences 
tirées  de  l'exception  de  la  chose  jugée. 

180.  Les  lois  qui  défendent,  après  un   premier  choix, 

de  foi'mer  une  seconde  action  sur  une  autre 
cause,  sont  des  dispositions  spéciales  qu'on  ne 
doit  pas  généraliser. 

181.  La   loi  22,  j  I,  Cod.,  de  fuit.,  en  est  un  exemple. 

Explication  de  celte  loi. 

182.  11  sei-ail  contre  la  raison  d'ériger  en  règle  générale 

la  décision  de  celle  loi  ,  sur  laquelle  les  inter- 
prètes, et  surtout  Brunnemann  ,  ont  fondé  leur 
maxime  :  In  concursu  actionum  alternativo ,  si 
actio  scînel  in  j'udicium  deducta  sit,  slatiin  stim- 
jnovetur  altéra. 

183.  Le   président  Favre  admet   cette   maxime,  et   la 

fonde  ,  non  sur  la  loi  citée,  mais  sur  ce  que  le 
choix  entre  plusieurs  aciions  est  une  renoncia- 
tion nécessaire  aux  autres. 
18i.  Vice  de  l'induction  qu'il  tire  de  la  loi  14,  S  9,  ff. 
de  œdilit.  cdict.,  qui  ne  s'applique  qu'à  une 
renoncialion  expresse. 

185.  Il   est  faux  que  le   choix   d'une   des  aciions  con- 

tienne nécessairement  la  remise  des  autres.  La 
loi  9,  2  '»  ^^'  iribut.  act. ,  fournit  un  argument 
contraire  à  celte  remise. 

186.  On  n'est  point  présumé  remettre  ses  droits  ou  y 

renoncer,  si  la  présomplion  n'est  pas  établie 
par  une  loi  ,  ou  si  le  choix  n'est  pas  incompa- 
tible avec  l'autre  action,  comme  dans  la  loi  12, 
S  1,  ff.  t/c  ino/f.  test. 

187.  Mais  le  choix  entre  deux  aciions  qui  ne  sont  pas 

incompatibles  ne  peut  annoncer  la  volonté  de 
renoncer  à  l'autre. 

188.  Surtout   dans    notre   législation  ,    qui    permet    Je 

regrcs  contre  la  renonciation  non  encore  ac- 
ceptée. 

189.  M  parait  qu'en  France  on  ne  suivait  ni  la  décision 

de  Justinien,  loi  22,  §  I,  C.  de  furtis  ,  ni  la 
maxime  des  interprèles  et  de  Brunnemann. 

190.  Examen  de  l'opinion  de  .Merlin  ,  qui  pense  qu'elle 

doit  être  suivie  sous  l'empire  du  Code.  Ré- 
ponse aux  arguments  qu'il  lire  des  art.  1638 
et  1G44. 

191.  Cette    opinion   peu   conciliable   avec    ce  qu'il   dit 

ailleurs  ,  que  la  demande  du  prix  d'une  vente 
n'empêche  pas  d'en  demander  ensuite  la  réso- 
lution. Rétractation  d'une  erreur  commise  sur 
ce  point  par  l'auteur. 

192.  La  maxime  de  Brunnemann  ne  doit   être  suivie., 

sous  l'empire  du  Code,  que  dans  le  cas  où  la 
chose  jugée  s'oppose  à  la  seconde  action.  Arti- 
cle IGIO  expliqué. 

193.  Le  vendeur  qui,  pour  conserver  son  privilège,  a 

pris  une  inscription  nulle,  peut,  après  s'être 
présenté  ù  Tordre,  demander  la  résolution  du 
contrat,  faute  de  payement. 

I9i.  Troisième  condition  pour  qu'il  y  ail  lieu  à  l'excep- 
tion de  la  chose  jugée  ;  il  faut  que  la  seconde  ac- 
tion soit  entre  les  mêmes  parties,  etc. 

195.  De  lit  la  maxime  que  la  chose  jugée  ne  peut  nuire 
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ni  proliter  ù  des  liers.  Exoniplc  dans  les  jupe- 

menls  retidns  pour  on  ronti-c  I'uti  des  liéi'iliers 

du  crt^:inoier  ou  du  débilcur. 
tD6.   Il  peut  en  résniler  le  scimdalr  de  deux  jngenienls 

eontrnires  rendn>  sur  le  m(*me  ultjd  cl  sur  les 

mêmes  moyens. 
Î97.  Application    de  la   règle    res  judicata   tniio  non 

nocct,  ù   une   espèce  sinpulière   de  pi'éférence 

d'hypolhèqne.  (L.  16,  ff.  qui  pot  tores.) 

198.  Quand  y  n-l-il  idcnlilé  de  personnes? 

199.  Des    successeurs   ù    titre    universel  .    et    même   à 

titre  particulier,  on  avants  cause  en  m:i(iércs 
réelles. 

200.  Si  racqncreur  représente  le  vendeur,  le  vendeur 

ne  reprêscnlc  pas  raequérour.  Exemples  et  con- 
.•îéqaences. 

201.  La    division    des    créances   d'une   succession    peut 

faire  concourir  le  principe  que  Faulorile  de  la 
chose  jugée  n\n  point  lieu  conti-c  les  tiers,  avec 
celai  qui  n'a  lieu  que  pour  les  mêmes  choses. 

202.  Dans   le  cas   d'une    dette   solidaire,   le  juf^emenl 

rendu  contre  le  eréancier  peut  lui  èlie  opposé 
par  les  antres  codébiteurs. 

205.  Le  jugement  rendu  contre  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires a  furce  de  chose  jugée  contre  les  autres  ; 
mais  il  faut  le  faire  signifier  huit  jours  avant 
l'exécution  ,  et  celte  significalion  est  néces- 
saire pour  faire  courir  contre  eux  le  délai  de 
rappel. 

20i.  Le  jugement  rendu  contre  Pun  des  créanciers  soli- 
daires peut  être  opposé  aux  autres;  sauf  Pap- 
pel. 

205.  La  solidarité  prononcée  par  la  loi  a  les  mômes  effets 

que  la  stipulation  de  solidarité. 

206.  Dans  les  créances  indivisibles,  c'csi-ù-dire,  dont 

le  payement  ne  peut  élre  divisé,  les  jugements 
rendus  contre  l'un  des  débiteurs  peuvent  être 
opposés  aux  autres. 

207.  Opinion  de  l'ollner  sur  ce  point. 

208.  Exception  pour  les  cas  de  collusion. 

209.  Le  jugement  rendu  en  faveur  dii  débiteur  profite 

au  fidéjusseur. 

210.  On  peut  lui  opposer  le  jugement  rendu  contre  le 

débiteur  ;  mais  il  peut  en  être  appelant. 

211.  Peul-il  l'attaquer  par  la  tierce  ojiposition?  Est-il 

Payant  cause  du  débiteur?  Distinction. 

212.  Les  légataires   n'étant   point    les  ayants  cause  de 

l'héritier,   les  jugcmenis  rendus  contre  lui    ne 

peuvent  leur  être  opposés. 
2i3.  De  Pidenlité  de  qualités  dans  les  parties,  exigée 

pour  donner  lieu  à  Pautorilé  de  la  chose  jugée. 
211.   Du  cas  où   les  qualités  séparées  diins   Porigine  se 

sont  confondues   avant    la    première   demande. 

Par  exemple,  les  qualités  d'héritier  du  père  et 

de  la  mère. 

215.  El  du  cas  où  elles   n'auraient   pas  élé  confondues 

lors  du  premier  jugemenl. 

216.  Les  causes  d'état ,  appelées  par  excellence  causes 

préjudicielles,  forment  exception  au  principe 
de  l'identité  des  personnes,  jiour  donner  lieu  à 
Paulorilé  de  la  chose  jugée. 

217.  Iraporlanee  de  ces  qtiestiohs.  Les  Jugi-nients  (|iii  les 

décident  ont  force  de  loi. 


219. 


220. 


221. 


22i. 


225. 


22H. 


227. 
22H, 


229, 


250. 


251, 

252. 


255 
254. 


255, 


25(:. 


Ils  s'étendent  sur  l'avenir  comme  sur  le  passé. 

Pourvu  qu'ils  soient  rendus  avec  un  légitime  contra- 
dicteur, c'esl-;i-dire,  a\ec  celui  qui  a  le  premier 
et  le  principal  intérél  dans  la  cau-e. 

En  matière  de  filiation  ,  le  père  el  la  mère  sont 
également  intérosés.  Tons  les  deux  doivent  èlre 
mis  en  cau>e. 

Il  faut  même  y  mcltre  les  enfanls  d'un  précédent 
mariage. 

.Mais  si  le  jugement  où  ils  ne  sont  pus  appelés  est 
en  faveur  de  h-urs  père  ou  mère,  il  a  pour  eux 
Pautorilé  de  la  chose  jugée. 

ÇHtV/ de  Penfaiil  qui  nVlail  pas  né  lorsque  le  pro- 
cès a  commencé  ? 

Ces  principes  s'iqqdiquent  au  cas  du  mariage  d'une 
femme  attaqué  par  le  mari  ,  par  les  enfanls 
d'un  précédent  mariage,  ou  par  des  cullutcraux. 
Les  enfants  nés  du  mariage  attaqué  doivent  être 
mis  en  cause. 

Si  les  enfants  étaient  émancipés  ,  il  faudrait  les 
appeler  en  privé  nom  ;  s'ils  étaient  mineurs  ,  il 
faudrait  appeler  leur  père  on  ntèreen  (piulilc  de 
tuteur  ,  ou  faire  nommer  un  curateur  nd  hue. 
Ai'rèl  qui  consiiei-e  ces  principes. 

CVsl  en  conséquence  des  mêmes  principes  que  les 
rcclificalions  des  actes  de  l'étal  ci\il  n'ont  point 
de  force  contre  les  tiers. 

QuiU  si  le  conlradicleui-  légitime  laisse  défaut  ? 

Il  faut  que  la  question  d'élat  suit  Pobjel  principal 
du  jugement.  Il  ne  sulïil  pas  qu'on  puisse  en 
tirer  une  conséquence  en  faveur  de  la  question 
d'élat  ;  par  exemple,  un  jugement  qui  condamne 
ù  nourrir  un  enfant. 

L'étal  des  hommes  ne  s'établit  point  par  simple 
préjugé.  11  peut  y  avoir  preuves  suffisantes  pour 
condamner  à  des  aliments  ,  mais  non  pour  dé- 
clarer la  palernilé 

Mais  la  question  d'élat  peut  être  jugée  incidem- 
ment et  par  voie  d'exception  aussi  bien  que 
par  voie  d'action. 

Exemple  dans  PalTaire  de  Masson  Maisonneuve. 

En  prononeanl  sur  la  tierce  opposition  contre  un 
arrêt,  il  (leul  élie  ordonné  qu'il  n'aura  pas  de 
force  eonti-e  les  tiers  opposants  ;  mais  il  la  con- 
serve entière  contre  ceux  entre  lesquels  il  a  élé 
rendu.  Il  peut  en  résulter  que  le  même  individu 
esl  censé  légitime  dans  une  famille  ,  el  illégitime 
lians  Paulre. 

C"esl  un  eflel  île  la  chose  jugée  ,  qui  peut  de  non 
Jure  farcre  jus,  de  non  ente  ens. 

Lor>qu"unc  question  est  jugée  plusieurs!  fois  cuire 
personnes  dillérenlcs  ,  on  esl  toujours  exposé 
au  scandale  de  deux  jugements  eunli'uires  :  De 
deux  frères  fondes  en  mêmes  droits  ,  titres  et 
cause,  t'un  perd  sa  cause,  l'autre  la  gagne, 
et  quoique  l'un  des  jugements  soil  nécessaire- 
ment mal  rendu  ,  il  faut  les  exécuter  tous  les 
deux. 

Ainsi ,  le  même  individu  peut  èlre  considéré  comme 
héritier  à  l'égard  de  certain  créancier  de  la  suc- 
cession,  et  non  à  l'égard  des  autres. 

L'ai'l.  800  neconlienl  aucune  exeepliiu  rn  ce  point 
à  Parlicle  1551. 
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245. 
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Béponse  i  robjcclîon  tiri'e  de  la  pri^lendue  imlivi- 
sibilttcdt-  la  qualité  d'hérilicr. 

Si  les  qualitéïi  nalurelles  sont  iiulivisiblcs  en  soi , 
les  droits  que  ta  lui  y  attache  iicuvenl  tMi*e  divi- 
ses. Aussi  la  coulrapiélé  des  arrêts  ne  donne 
ouverture  à  la  requèli!  eiviie  (juc  Im-squ'ils  sont 
rendus  entre  les  mêmes  parties  ,  parce  qu'alors 
il  csl  impossible  de  les  exécuter  tous  deux. 

Arrêts  conformes  à  ecs  princi[HîS  ,  qui  ont  déclare 
le  même  individu  légitime  dans  la  famille  de  sa 
mère,  et  illéijilinie  dans  celle  du  mari  de  la 
mère. 

Si  le  principe  de  l'identité  des  personnes,  néces- 
saire pour  donner  lieu  à  la  chose  jugée,  reçoit 
excejjtion  à  l'égard  des  jugements  criminels  ;  si 
le  criminel  empurle  le  civil.  Examen  de  l'opiDion 
de  .llerliii. 

Il  a  beaucoup  modilié  sa  première  doctrine  dans 
ses  Questîous  de  droit,  en  la  restreignant  au 
cas  oii  il  y  a  cuuncxité  entre  le  fait  sur  lequel 
a  porté  raclion  publique  ,  et  eeltii  sur  lequel 
iloit  porter  l'action  civile;  mais  dans  ce  cas  même, 
il  ne  parait  pas  que  le  jugenicnl  criminel  doive 
avoir  l'autorité  de  chose  jugée  dans  l'instance 
eiviie. 

L'identité  des  faits  ne  sudit  pas  pour  donner  lieu 
à  l'autorité  de  la  chose  jugée  .  il  faut  identité 
dans  l'objet  de  la  demande  ,  et  identité  des  per- 
sonnes. 

Os  deux  dernières  identités  ne  peuvent  exister 
dans  l'instance  civile,  qne  dans  le  cas  où  la  per- 
sonne lésée  a  été  partie  civile  dans  le  jugement 
criminel. 

I.e  jugement  civil  n'a  point  la  force  de  la  chose 
jugée  ,  relativement  au  tribunal  criminel ,  parce 
que,  dit  Merlin  ,  les  jurjeineiusi  ne  peuvent  être 
opposés  qu'aux  parties  avec  les(/uelles  ils  ont  été 
rendus. 

Donc  le  jugement  criminel  ne  lient  être  opposé  à 
la  personne  lésée ,  qui  n'était  pas  partie  civile. 
Aucune  loi  n'a  excepté  ce  cas  de  la  disposition 
de  l'art.  1331. 

Comment  Merlin  veut  prouver  que  le  jugement  cri- 
minel a  force  de  chose  jugée  datis  Tins  lance  civile 
en  donmiages  et  inlérêls. 

Il  prétend  qu'il  y  a  identité  d'objets  dans  les  deux 
demandes.  Fausseté  de  cette  prétention.  L'objet 
de  l'action  publii[ue  est  In  peine;  l'objet  de  l'uc- 
lion  firivéc  nue  somme  d'argent. 

Il  est  impossible  que  cette  identité  existe  dans  notre 
législation. 

Il  prétend  qu'il  y  a  identité  de  parties,  parce  que 
la  personne  lésée  était  ,  dans  le  jugement  crimi- 
nel ,  représentée  par  le  ministère  public. 

I-'ausseté  de  ce  paradoxe.  Le  ministère  public  ne 
peut  représenter  la  partie  lésée. 

Pour  prouver  que  le  ministère  public  représente 
en  France  la  partie  lésée  ,  Merlin  cite  le  droit 
romain  ,  qui  ne  connaissait  point  cette  institu- 
tion. 

Il  ne  faut  ])as  confomlre  les  actions  populaires  en 
droit  romain  avec  les  actions  publiques. 

Tout  citoyen   pouvait  îireuser  et  exercer  l'ucllon 


publique  pour  la  rêpre.ssion  des  délits  ;  mais,  en 

vertu  de  lu  règle  non  bis  in  idem,  une  seconde 
aeciisalion  devait  être  repoussée. 

254.  Mais  ceux  (pii  y  avaient  un  intérêt  personnel 
)>ouvaienl  renoineler  î'accusîUion  ,  parce  que, 
dit  Ulpien  ,  Tes  inler  alios  jndicata  aliis  non 
prtvjudieat. 

253.  Ils  pouvaient  même  former  une  action  civile  au  lieu 
«l'une  accusation  ;  donc  ,  en  supposant  que  le 
ministère  publie  soit,  en  France,  ce  qu'était  à 
Home  le  premier  accusateur,  on  ne  pourrait  dire 
qu'il  représente  la  partie  lésée. 

23ti.  La  loi  défend  même  au  ministrre  public  de  pren- 
dre des  conclusions  en  faveur  de  la  p;irlie  lésée 
par  le  délit,  et  elle  ne  permet  pas  ù  celle-ci  de 
lui  eu  donner  le  mandai  :  donc  il  ne  la  repré- 
sente pas. 

237.  Uéponse  à  l'objection  tirée  de  ce  (pie  r;iction  jiu- 
blitpie  est  préjudicielle. 

238  Itéponseii  une  autre  objection  ,  et  eiinlirm.ition  des 
principes. 

239.   Kxamen  de  la  jut-ispriidenee  des  arrêts. 

05.  La  preuve  lestitiioiiiale  et  la  cliose  jugée 
tlrenl  leur  l'ince  de  ileii.\  préstiinplions  égale- 
ineiil  inierlaiiics  el  absoluiiiciil  analogiie.s  :  pré- 
somplioii  lie  jirobilé,  présoniplion  irinlelliyeiice 
dans  la  |)ei'sonne  du  lémoin  et  dans  celle  du 
J"Se. 

On  présume  de  la  probité  des  témoins  (pi'ils 
n'ont  pas  voulu  tromper;  de  leur  inlelligence, 
qu'ils  ne  se  smil  pas  iniinpés. 

On  présume  également  de  la  probité  des  juges 
qu'ils  sont  incapables  de  prévariquer,  au  point 
de  rendre  sciemment  une  sentence  contraire  aux 
lois  el  à  leur  conscience. 

Le  clioiv:  de  leurs  personnes  pour  les  fonc- 
tions augustes  qu'ils  exercent  fait  présumer 
qu'ils  ont  assez  de  lumières  el  de  sagacité  pour 
discerner  la  vérilé,  dans  les  queslions  de  droit 
el  do  fait  soumises  à  leur  jugemenl,  au  travers 
des  ténèbres  dont  chercbent  à  l'envelopper  les 
artifices  d'un  plaideur  subtil  et  de  mauvaise  foi. 

Il  est  asse-/.  facile  de  s'assurer  que  les  témoins 
ont  une  inlelligence  suflisanle  pour  rapporter 
fidèlement  les  faits  qu'ils  ont  eux-inéuies  vus 
ou  entendus,  quœ  sensu  mrpnreo  pcrceperunl; 
car  ce  n'est  que  sur  ces  fails  que  doit  porter 
leur  léinoiguage,  et  non  sur  l'opinion  qu'ils  ont 
con(;iie  de  la  fausseté  ou  de  la  vérité  de  tels  ou 
tels  faits,  sur  des  oui-dire  ou  sur  des  conjectures 
plus  ou  moins  vraisemblables. 

Mais  il  est  presque  impossible  de  s'assurer 
qu'ils  ne  Iroinpent  pas,  qu'ils  ne  Irabissent  pas 
la  vérilé  par  des  déguisements  et  des  réti- 
cences coupables,  ou  même  par  des  mensonges 
criminels. 

De  lit  l'incerlitude  de  la  preuve  tesiimoniale 
qui,  suivant  nos  lois,  ne  lie  pas  la  religion  des 
juges.  Ils  peuvent  s'écarter  du  résultat  de  l'en- 
qiiéle.  lorsqu'ils  ne  sont  pas  persuadés,  lors- 
qu'ils ont  des  raisons  de  croire  que  les  déposi- 
tions ne  sont  pas  conformes  à  la  vérité.  Voyez 
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ce  que  nous  avons  dit ,  au  présent  volume , 
n°  322. 

Il  en  csl  autrement  de  la  chose  jugée  :  les 
tribunauv  ne  peuvent  s'en  écarter.  Cependant 
les  jui;es  sont  hommes,  et,  comme  tels,  sujets  à 
l'erreur.  Organes  de  la  loi,  ils  devraient  être 
impassibles  comme  elle;  et  toutes  les  passions 
les  assiègent,  les  dominent  même  (pielque- 
fois.  L'esprit  de  parti  les  égare  et  fausse  leur 
conscience.  Le  choix  qui  les  élève  est  souvent 
dû  à  l'inlrigue  d'un  protecteur  en  crédit  ou  à 
l'influence  d'une  faction,  plutôt  qu'au  mérite,  à 
la  probité  et  aux  lumières  du  candidat. 

Le  temple  qui  les  réunit  ne  devrait  compter, 
selon  d'Aguesseau,  que  des  savants  éprouvés  ;  et 
cependant  combien  en  trouve-t-on  peu  qui  atta- 
cIkmU  du  prix  à  la  science!  combien  même  la 
dédaignent!... 

Combien  aussi,  dans  tous  les  temps,  ne  s'esl- 
on  pas  |)laint  de  l'incertitude  des  jugements! 
Combien  de  questions  diversement  jugées  dans 
la  même  cour,  selon  l'absence  ou  la  présence  de 
tels  ou  tels  juges,  selon  qu'elles  se  trouvaient 
portées  dans  telle  ou  telle  chambre,  selon  les 
temps,  selon  les  lieux,  selon  la  qualité  des  per- 
sonnes ! 

De  là  le  proverbe  qui  range  les  jugements 
au  nombre  des  chances  d'un  hasard  aveugle  : 
iileajudiciorum. 

6ti.  D'où  viennent  donc  celle  force,  celle 
autorité  qu'accorde  la  loi  .à  la  chose  jugée  qu'elle 
regarde  comme  une  vérité  présumée'?  lies  judi- 
cala  pro  verilate  accipitiir.  (L.  207,  IT.  de  reg. 
jur.) 

Cette  autorité  si  respectable  vient  de  plus 
haut. 

C'est  une  conséquence  directe,  ou,  si  l'on 
veut,  une  des  conditions  de  l'état  civil,  dont  la 
première  loi  est  que  nul  associé  ne  se  fera  jus- 
tice i)ar  lui-même,  mais  qu'il  la  demandera  aux 
dépositaires  de  la  puissance  publique.  Voy. 
tome  I,  n°  201. 

En  entrant,  en  restant  dans  l'état  civil,  tout 
citoyen  se  soumet  à  faire  décider  par  le  magis- 
trat les  dilférends  qu'il  pourrait  avoir  avec  d'au- 
tres personnes.  Il  est  donc  obligé  de  respecter 
et  d'observer  les  décisions  légalement  rendues 
contre  lui,  lors  même  qu'il  les  Irouveraitinjustes, 
lors  même  qu'elles  le  seraient  en  effet;  car  il  ne 
peut  s'y  soustraire  sans  troubler  l'ordre  public, 
sans  détruire,  autant  qu'il  est  en  lui,  les  lois  de 
l'Etat,  qui  demeurent  sans  force  et  sans  autorité 


(1)  Il  faut  absolument  lire  le  dialogue  de  Platon  ,  in- 
lilulé  Crito,  ou  ûc  co  quod  agcndum  est.  On  ne  le  lira 
point  sans  se  sentir  meilleur,  et  plus  résigné  ù  obéir  aux 
lois  de  son  pays. 

(2i  Orat.  pro  Sylla,  cap.  22. 

l3  Comment  l'exige-t-il  ?  C'est  ce  qu'explique  fort 
bien  Paul,  toi  6,  ff.  de  exeept.  rci  judtrat. ,  Ai,  2. 
Singiitis  cuntruvvrsiis.  singulas  actîones,  wtumque  Judi- 
rati  fiiifin  sufjfîcrre,  probabili  ralione  ptarttil  .■  ne  aliter 


si  tout  homme  privé  peut,  suivant  son  caprice  ou 
son  intérêt,  désobéir  impunément  aux  décrets  du 
magistrat  établi  pour  rendre  les  oracles  de  la  loi. 

(37.  C'csl  une  vérité  démontrée  d'une  manière 
sublime  par  le  plus  sage  des  mortels.  Les  amis 
de  Socrate,  condamné  à  mort  par  une  sentence 
inique,  le  sollicitaient  de  s'y  dérober  par  la  fuile. 
Tout  était  préparé.  Ils  le  pressaient  de  se  rendre 
à  leurs  instances,  au  nom  de  loul  ce  qui  peut 
émouvoir  un  cœur  sensible;  au  nom  de  la  sainte 
amitié,  on  reprocherait  à  ses  amis  de  ne  l'avoir 
pas  sauvé  quand  ils  en  avaient  le  pouvoir;  au 
nom  de  ses  enfants,  dont  sa  mort  laisserait  le 
sort  et  l'éducation  abandonnés  aux  chances  du 
hasard;  enfin,  au  nom  de  la  justice,  qui  ne  lui 
permeliait  pas  de  s'abandonner  lui-même,  quand 
il  pouvait  se  sauver,  et  qui  lui  commandait  d'é- 
pargner un  grand  crime  à  sa  patrie. 

Le  sage  vieillard,  dans  sa  réponse,  commence 
par  poser  en  principe  qu'il  ne  doit  pas  se  rendre 
aux  désirs  de  ses  amis,  si  leur  proposition  blesse 
les  lois  d'Athènes,  auxquelles  il  a  promis  d'obéir 
en  demeurant  dans  la  cité.  Et  afin  de  donner 
plus  de  force  à  la  discussion,  il  personnifie  les 
lois  pour  les  faire  parler  elles-mêmes  par  une 
admirable  prosopopée  (I):  a  Que  vas-tu  faire, 
6  Sociale'?  lui  disent-elles.  Ne  vois-tu  pas  que 
ton  projet  de  fuite  prépare, autant  qu'il  est  en  loi, 
la  destruction,  l'anéantissement  des  lois  et  la 
chute  de  la  république?  Penses-tu  donc  qu'un 
État  puisse  subsister  sans  lois,  et  que  les  lois  ne 
soient  pas  détruites  et  anéanties  lorsque  les  ju- 
gements n'ont  aucune  force,  lorsque  chaque 
homme  privé  peut  les  rescinder,  en  se  sous- 
trayant à  leur  exécution?  « 

Socrate  répond  ensuite  à  l'objection  tirée  de 
l'injustice  particulière  du  jugement  qui  le  con- 
damne, qu'une  injustice  privée  ne  peut  entrer 
en  balance  avec  l'intérêt  public  et  général;  et 
par  respect  pour  les  lois  de  son  pays,  pour  obéir 
au  jugement  le  plus  inique,  Socrate,  qui  pouvait 
fuir,  but  tranquillement  la  ciguë. 

C'est  aussi  sur  le  respect  pour  la  chose  jugée 
que  Cicéron  fonde  surtout  la  stabilité  des  États: 
Slalus  reipublicœ  maxime  judicalis  rébus  conli- 
netur  (2). 

08.  Cette  doctrine  est  commune  aux  juriscon- 
sultes romains,  qui  enseignent  qu'on  doit  obser- 
ver un  jugement  même  injuste,  rendu  par  er- 
reur ou  par  abus  de  pouvoir,  per  errorcm  aul 
ambiliose.  Pourquoi?  Parce  que  l'intérêt  public 
l'exige  (3). £<iampu6/(cc  inlercsl  reslilui,  propler 


mndtix  litiiitn  inuttiplieatus  summam  atque  inexpliea- 
bilern  fnciat  dijjicultatem ,  maxime  si  diversa  pronun- 
ciarentttr.  Parère  ergo  exceptioiiC7H  rei  judicata'  frequens 
est. 

L'utilité  publique  consiste  en  ce  que,  si  l'on  ne  s'arrê- 
tait pas  irrévocablement  à  la  ctiose  jugée  une  première 
fois  ,  les  pi'ocès  ne  Uniraient  jamais.  A'uUiis  futitrus  sit 
iitinrn  neque  finis,  neque  modus.  Un  premier  procès  en 
ferait  naître  un  second  ,  un  troisième;  et  ne  pouvant  ob- 
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rerum  judiealarum  aucloritatem  (1).  (L.  65,  §  2, 
ff.  ad  se.  TrebelL.  ÔG,  \.) 

C'est  donc  sur  le  ^raiid  motif  de  rinlérêl  pu- 
blic que  repose  cette  présomption  de  vérité  que 
la  loi  allaclie  à  la  chose  juj^ée,  pro  verilale  acci- 
pitur.  Tellement  que  si  les  juyes  déclarent  faux 
un  fait  qui  était  vrai,  il  passera  pour  faux  aux 
yeux  de  la  lui  (â).  La  force  de  la  chose  jugée  est 
telle  i|u'elle  peut  faire  violence  à  la  vérité  même, 
cl  la  souuiellre  à  son  autorité.  Le  jugement, 
quoique  contraire  à  la  vérité  et  à  la  justice  ,  n'en 
doit  pas  moins  élie  exécuté.  Ainsi  l'exige  l'inlé- 
rét  publie. 

09.  Mais  cette  présomption,  quelque  respec- 
table que  soit  le  fondement  sur  lequel  elle  est 
établie,  ne  peut  changer  la  nature  des  choses. 
Ce  qui  est  juste  et  vrai  en  soi-même  demeure 
juste  et  vrai.  L'innocent  condamné  injustement 
n'en  reste  pas  moins  innocent,  nonobstant  le 
jugement  inique  qui  le  déclare  coupable.  Le  nom 
(le  ses  juges,  déféré  à  la  censure  impartiale  de 
l'opinion  publique,  passe  à  la  postérité  avec  une 
note  d'infamie:  Qui  ittum  damnarunl,  causam 
diceni  omnibus  seculis,  dit  Séuèque,  de  Provi- 
denlia,  cap.  3,  en  parlant  de  ce  Ruiilius  que, 
malgré  sa  condamnation,  Cieéron  qualifiait  hau- 
tement de  l'un  des  meilleurs  et  des  plus  inno- 
cents citoyens  de  Rome,  pro  Fonleio,  cap.  13, 
et  dont  il  regardait  la  condamnation  comme  une 
peine,  non  contre  le  condamné,  mais  contre  ses 
juges.  {Oral,  in  Pison.,  cap.  39.) 

Car,  s'il  y  eut  dans  tous  les  temps  des  juges 
vendus  au  pouvoir,  à  la  faveur,  à  l'esprit  de 
parti,  emportés,  tantôt  par  les  fureurs  anarchi- 
ques  du  parti  populaire,  tantôt  rampants  sous  la 
verge  de  Séjan  ou  de  Tibère,  non  es  amicus  Cœ- 
saris,  des  Laubardemont,  des  Jelléries,  etc.,  etc., 
dans  tous  les  temps  aussi  l'opinion  publique  et 
l'histoire  les  ont  voués  à  l'exécration  des  siècles. 

70.  Ce  n'est  donc  qu'aux  elfels  purement  ci- 
vils des  jugements  que  s'applique  la  présomption 
de  vérité  (]ue  la  loi  allache  à  la  chose  jugée. 
Ainsi,  la  condamnation  de  payer  une  somme 
qu'il  ne  devait  pas  oblige  le  condamné  à  la 
payer.  Il  peut  y  être  contraint  par  toutes  les 
voies  judiciaires,  quoique,  dans  la  vérité,  il  ne 
la  doive  pas.  C'est  une  obligation  purement  ci- 
vile, et  c'est  l'autorité  de  la  chose  jugée  qui 
forme  cette  obligation,  dit  fort  bien  Polhier, 
n"  17i  (3).  Ce  n'est  donc  ([ue  par  inadvertance 
qu'il  dit  ailleurs  (i)  que  l'autorité  de  la  chose 
jugée  fait  présumer  vrai  et  équitable  tout  ce  qui 
est  contenu  dans  le  jugement. 

71.  Ce  grand  jurisconsulte,  préoccupé  de  l'an- 


tenlr  lie  justice  «table  en  rerouraiil  aux  Iribunaux  ,  les 
ronlenilauls  en  leviendraienl  ù  se  rendre  justice  i  eux- 
mêmes,  et  renvcT-sei'aicnl  ainsi  la  sociélé,  en  violant  la 
première  loi  de  Télal  ei\il. 

(I)  Id  est.  Hl  ren  Jadicata  suaiii  teueant  auctoriiatcm. 

l2l    Voi/.  Didier  Hérault,  dr  Auctnritfile  rerum  judirn- 


cienne  doctrine  des  présomptions  juHs  et  de 
jure  qu'il  avait  embrassée,  enseigne,  dans  l'en- 
droit cité,  n°  887,  que  la  présomption  fondée 
sur  l'autorité  de  la  chose  jugée  est  une  présomp- 
tion juris  et  de  jure  ,  qui  exclut  toute  preuve  du 
contraire.  Nous  avons  vu  que  l'obscure  doctrine 
des  présomplions  juris  et  de  jure  était  rejelée 
par  le  Code  comme  elle  l'avait  été  par  Domat  et 
par  d'Aguesseau,  et  que  l'art.  13.52  y  a  substitué 
une  règle  simple  et  claire  pour  connaître  les 
présomptions  contre  lesquelles  nulle  preuve  n'est 
admise.  Il  suffît  d'appliquer  celte  règle  à  la  pré- 
somption que  les  lois  attachent  à  la  chose  jugée, 
pour  se  convaincre  qu'elle  n'est  point  de  ce 
nombre,  puisque,  sur  le  fondement  rie  cette 
présomption,  la  loi  n'annide  aucuns  actes,  ne 
dénie  aucune  action  en  justice.  Aussi  le  conseil 
d'État  a-t-il  mis,  sans  balancer,  la  présomption  de 
justice  attachée  à  la  cbose  jugée  au  nombre  de 
celles  qui  cèdent  à  la  vérité  contraire.  Voici 
comme  il  s'exprime  dans  un  avis  approuvé  le 
51  janvier  1800,  et  qu'on  trouve  imprimé  à  sa 
date  dans  le  Bulletin  des  lois  : 

«  La  slabililé  des  jugements  rendus  par  les 
»  cours  repose,  il  faut  en  convenir,  non  sur  la 
»  certitude  acquise  qu'un  arrêt  est  juste,  mais 
1)  sur  la  présomption  de  sa  justice,  quand  il  est 
»  revêtu  des  formes  qui  lui  donnent  le  caractère 
»  d'un  jtigement.  Or,  //  est  de  la  nature  de  toute 
»  présomption  de  céder  à  la  vérité  contraire, 
»  quand  elle  est  démontrée.  Si  donc  un  arrêt  .se 
))  trouve  en  opposition  formelle  avec  une  dispo- 
»  sition  textuelle  de  la  loi,  la  présomption  de  sa 
)>  justice  disparait;  car  la  loi  est  et  iloit  être  la 
)>  justice  des  tribunaux.  Aussi  la  cour  de  cassa- 
»  lion  a-t-elle  le  droit  d'annuler,  dans  ce  cas, 
»  les  actes  des  cours  (3).  » 

~i.  Cessons  donc  d'appliquer  à  noire  législa- 
tion nouvelle,  et  aux  présomptions  légales  qu'elle 
établit,  la  doctrine  surannée  des  présomptions 
juris  et  de  jure,  qui  n'est  propre  qu'à  égarer  les 
esprits. La  vérité  est  que  la  preuve  contraire  peut 
être  admise  contre  la  présomption  qui  résulte  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée;  m.iis  cette  preuve 
ne  peut  être  admise  que  pendant  un  certain 
temps,  après  lequel  elle  ne  saurait  plus  l'être, 
afin  que  les  procès  ne  soient  pas  éternels. 

73.  Nous  avons  dit,  et  c'est  une  maxime  de 
raison  universellement  reconnue,  que  la  pré- 
somption de  vérité  que  la  loi  civile  altaclie  à  la 
chose  jugée ,  ne  peut  changer  la  nature  des 
choses;  que  ce  qui  est  juste  et  vrai  en  soi-même 
demeure  toujours  juste  et  vrai.  Ce  n'est  donc 
qu'aux  efl'ets  purement  civils  des  jugements  que 


larum,  lili.  1  ,  cap.  I  ,  n°  i  ,  dans  le  second  volume  du 
Trésor  d'Olton. 

(.5)  OKuvres  de  Pothier  (t.  I,  p.  47,  édil.  Tarlîer). 

ii]  Section  de  t'.iutoriti'  de  la  chose  Jugée  l.  I ,  p.  263, 
n»  88H,  édil.  Tarlierj. 

(.'<)   Voy.  supra,  n«  i9. 
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peul  s'appliquer  celte  présoiiiplion  :  d'où  il 
suil  que  rolili^alioii  lie  celui  qui  a  élé  libéré  par 
un  jiii;emerU  inique  n'esl  pniiil  réellement  dé- 
truite, et  que  l'nclion  du  créancier  subsiste  tou- 
jours ipso  jure.  Suivant  le  droit  immuable,  aiilé- 
rieurà  la  loi  civilt-  (  I  ),  la  force  de  celle-ci  ne  peut 
aller  (|u'à  pernieltre  de  repousser,  par  une  ex 
ceptiim  (|u'ell('  accorde,  une  aciion  qu'elle  n'a 
pas  le  pouvoir  de  détruire,  [larce  qu'aucune  puis- 
sance ne  pentdélruire  la  vérité. 

La  cbosc  jugée  ne  produit  donc  qu'une  excep- 
tion; c'est  en.  oi(^  un  principe  reconnu  par  tous 
les  juiisconsnlles,  et  puisé  dans  le  droit  ro- 
main: llem  si  in  jniiirio  ternm  urliim  fucril,  sive 
in  rem,  siiv  in  persnnam ,  nihitnminus  obliqatio 
durai,  et  iJco  ipsi>  jure  de  eadem  re  prislea  adrer- 
sus  le  agi  potesl  ;  sed  debes  per  exceplionem  rei 
judicalœ  adjuvari  (2). 

Ainsi  voilà  deux  points  bien  constants  en  ju- 
risprudence: raiilorilé  de  la  cliose  jugée  ne  pro- 
duit qu'une  exceplion  ;  cette  exception  ne  dérive 
point  (lu  droit  naturel,  c'est  nue  eréalion  di-  la 
loi  civile,  qui  l'a  établie  par  le  grand  motif  de 
l'inlérèt  public  el  du  repos  de  la  société  (">)  :  iVc 
aliln-  modus  lilium  mullipliculus  summam  alquc 
ivexplicabilem  facial  dilJieullatem.  (L.  0,  fl'.  de 
exce.pl.  reijudie.,  4-1,  2.) 

74.  De  là  deux  conséquences:  la  première  que 
les  juges,  lorsqu'elle  n'esl  pas  opposée  par  celui 
qui  avait  inlérét  de  la  proposer,  ne  peuvent  pas 
plus  suppléer  d'ollice  l'exception  de  la  cbose 
jugée  qu'ils  ne  peuvent  suppléer  la  prescrip- 
tion (i).  (Art.  2225.) 

,  Ce  sont  deux  exceptions  que  le  droit  romain 
range  sur  la  même  ligne,  ^t  plnf(^  à  la  suite  l'une 
de  l'anlrc  dans  les  Pandeclcs.  piirci'  qu'elles  ont 
le  même  fondement.  Le  silence  dr  celui  qui 
n'oppose  pas  l'exception  de  cbose  jugée,  ne 
peut-il  pas  venir  de  ce  qu'il  n'est  pas  persuadé 
que  le  premier  jugement  qu'il  a  obtenu  soit  con- 
forme à  l'équité,  comme  le  silence  de  celui  qui 


(I  Lire!  etuni  nhsolulu.':  .vt7,  nalura  tamen  dchilor  jter- 
maiHl.  ilil  le  juiiscunsulle  Piiul,  loi  60,  fl'.  ilc  condiil. 
inilcb..  12,  (1. 

21  S  '*.  '"Si  de  fxrc/ttioiiibus,A,  15.  Vuy.  aussi  le  titre 
du  Di^L'slc,  df  vxct'pliune  rei  judù'ulœ,  44,  2. 

'Si  Biu\.  .  17  uiai's  1847  '  Jur.  de  lielg. ,  1847, 
p.  308). 

(4)  Conlra,  lu  llove,  m  juillet  IS24.  mais  rotjez  \oi:l, 
liv.  42,  til.  h-r,  ,,"47. 

(5j  Ceci  est  lire  du  Répertoire,  ô»"  édil.,  intprimée 
en  1807,  V"  Chose  jugée ,  ^  20,  et  4''ëdil.  ,  I.  2,  p.  348 
(Vi*  édit.,  de  Tarlicr,  t.  4,  p.  523). 

L*auteur  avait  professé  une  doctrine  cotitrnire  dans 
lies  coneIu>ions  données  le  21  lliei-inidor  an  ix,  el  qu'on 
i-etrouxe  clans  la  ô<^  édit.  des  Que.\lio}is  de  droit,  inipri- 
niée  en  1819,  ï"  .-l/i/jfi,  S  9,  t.  I,  p.  121  i  *  ).  1,'auteur  y 
soutient,  a\ec  beaucoup  d'érudition,  que  la  partie  îi  la- 


(")  I)hii«  ta  i^cAitian  dpi  QuestioTtide  droit, imyr^méc  chczlav- 
iier,  UerlÎD  a  ajoute  den  nniti,  crîriqui'..  aiiv  lOitL'Iiisinns  pnit^.,  1,^ 
21  loeaiidor  an  Ix  ,  et  il  adopte  l'upinioii  que  professa  Touiller. 


n'oppose  pas  la  prescription  peut  veoir  de  ce 

qu'il  sait  que  la  ilciio  n'esl  point  éteinte? 

7.5.  Aussi  la  jurisprudence  des  arréis  parait 
constante  sur  la  nécessité  d'opposer  l'exception 
de  la  cbose  jugée,  el  su  rie  défaut  de  pou  voir,  dans 
les  juges,  de  la  suppléer  d'oflice.  Merlin  dit  qu'en 
maliiire  civile,  on  ne  peut  casser,  comme  violant 
la  cbose  jugée,  un  jugement  en  dernier  ressort. 
Tendu  contre  une  partie  qui  n'a  pas  opposé  l'ex- 
ception de  la  cbose  jugée  par  un  précédent  juge- 
ment qu'elle  avait  obtenu  contre  son  adversaire, 
ou  qui,  en  ayant  cxcipé,  n'a  pas  justilié  son 
exception;  parce  que,  dil-il,  la  parlie  à  laquelle 
esl  acquise  V exceplion  de  la  chose  jugée,  piul  re- 
noncer à  l'avanlaqe  (jui  en  résulle  (.5).  D'ailleurs, 
ajoule-t-il,  le  juge  devant  lequel  on  plaide  de 
nouveau  ne  peut  deviner  que  lalfairc  qu'on  lui 
présente  a  déjà  subi  un  jugement.  Il  rapporte 
à  ce  sujet  un  arièl  de  la  cour  de  cassation,  du 
13  pluviôse  an  xii. 

Ces  principes  nous  paraissent  d'une  exactitude 
incontestable,  et  conformes  en  tout  point  à  la 
raison;  car  on  peul  toujours  renoncer  à  un  droil 
acquis  en  sa  faveur;  el  c'est  par  ce  motif  qu'on 
peut  renoncer  même  tacitement  à  la  prescrip- 
tion ac(|uise  (art.  2220,  2221),  (pioiqu'on  n'y 
puisse  renoncer  d'avance. 

Dcnevers,  grellier  de  la  cour  de  cassalion, 
dans  son  recueil  des  arrêts  de  celle  cour,  an  ix, 
supplément,  page  Ai,  dit  aussi  que  l'exception 
de  la  cbose  jugée  ne  doit  pas  être  suppléée  par 
les  juges,  et  qu'elle  ne  peul  être  proposée  pour 
la  première  fois  devant  la  cour  de  cassation  : 
«  .\insi  décidé,  dit-il,  par  la  cour  suprême,  par 
»  plusieurs  arrêts,  el  iiolamnient  sur  le  pourvoi 
»  rejeté  du  sieur  Bel/,,  du  21')  décembre  1808, 
»  .seclion  civile,  M.  Bolton,  rapporteur.  » 

H  faut  donc  désormais  tenir  pour  maxime 
que  l'exception  de  la  cbose  jugée  doit  être  pro- 
posée, el  que  le  juge  ne  peut  la  suppléer  d'ollice. 
C'est  la  conséquence  du  principe  que  la  chose 


quelle  est  acquise  l'cxceplioii  de  la  chose  ju^ér  ,  pai- 
t'e\[iii'ation  du  ilélai  accorde  pour  l'appel  ,  ne  peut  re- 
ninirer  à  cette  excrptiou  .  el  tpie  les  juives  lUiivenl  la  >np- 
plécr,  paitc  que  c'est  une  exception  de  droit  iiulilic. 

Il  avoue,  à  la  vérité,  que  ses  coiiclu>ions  ne  furent 
jijis  suivies  ;  mais  il  ajoute  ipie  sur  dix-sept  juives,  huit 
les  avaient  adoptées.  Il  rapporte  ensuite  un  arrt't  <ln 
5  brninaii-e  an  x  ,  qui  lui  paraît  avoir  conliiMné  lis  prin- 
cipes établis  dans  ses  conclusions  de  l'an  i.\  .  et  aux- 
quels il  semble  rester  allacbé.  Et  comme  les  Que.ilions 
de  droit  sont  le  dernier  ouvrage  qu'il  a  fait  imprinter, 
api'ès  l'avoir  considérablement  augmenl^ ,  on  pourrait 
croire  que  l'opinion  i|u'il  y  soulieiil  est  dcrinilivenienl 
celle  qu'il  embrasse,  puisqu'il  n'avertit  point  qu'il  en  ail 
eban^'é. 

On  se  ti-omperait  Celle  qu'il  a  émise  dans  le  Itéper- 
/oiic  e>l  piislerieure.  La  dale  de  1  arrêt  du  la  pluvio»e 
an  xiii  ,  qu'il  y  rapporte,  le  prouve  sullisammenl.  Les 
réflexions  que  lui  lit  faire  ccl  arrêt ,  qu'il  cite  an  sniiiien 
de  sa  nonvclle  opinion  ,  lui  avaient  fait  aliandoniier  la 
première.  S'il  n'eu  a  (loint  averli  dans  se^^  fjtie^tions  de 
driÂI .  c'est  un  oubli  facile  à  eorameltpe  dans  la  révision 
d'un  onvi'ase  aussi  étendu. 
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jugée  n'éleiiU  point  l'action  ni  l'obligation  de 
plein  droit,  mais  seulement  par  voie  d'exception. 

70.  Du  principe  que  cette  exception  ne  dérive 
point  du  (Iroil  des  gens,  mais  de  la  loi  civile, 
naît  une  autre  conséquence  impoiianle  :  c'est 
que  les  jugements  rendus,  soit  entre  un  Français 
et  un  étranger,  soit  entre  deux  Français,  ou  enfin 
entre  deux  étrangers,  dans  une  souveraineté 
étrangère,  ne  peuvent  jamais  avoir  en  France 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  parce  que  la  puis- 
sance publique  dont  cbaque  souverain  est  in- 
vesti, ne  s'éleiidant  point  au  delà  de  son  terri- 
toire, l'autorité  des  magisirals  qu'il  institue  est 
nécessairement  renfermée  dans  les  mêmes  li- 
mites; et,  par  conséquent,  les  acies  émanés  de 
ces  olficiers  doivent  perdre  sur  la  frontière  toute 
leur  force  civile,  et  ne  peuvent  être  exécutés  en 
France,  parce  que  l'exécution  ne  peut  y  être 
faite  qu'au  nom  du  roi. 

77.  C'est  une  maxime  de  juste  droit  public, 
proclamée  depuis  près  de  trois  siècles  dans  notre 
législation  française.  L'article  121  de  l'ordon- 
nance de  1029  (1)  porte:  «  Les  jugements  rendus, 
»  contrats  ou  obligations  reçus  es  royaumes  et 
«  souverainetés  étrangères,  poui'  quelque  cause 
»  que  ce  soit,  n'auront  aucune  hypothèque  ni 
»  exécution  en  notre  royaume;  ainsi  tiendront 
»  les  contrais  lieu  de  simples  promesses:  et  non- 
»  obstant  les  jugements,  nos  sujets  contre  les- 
»  quels  ils  ont  été  rendus  pourront  de  nouveau 
))  débattre  leurs  droits  comme  entiers,  par-devant 
»  nos  officiers.  « 

Cet  article,  comme  on  le  voit,  fait  marcher 
d'un  pas  égal,  et  range  sur  la  même  ligne  l'hy- 
pothèque et  la  chose  jugée,  et  cela  avec  beau- 
coup de  raison;  car  ces  deux  dispositions  sont 
fondées  sur  le  même  principe,  celui  de  l'indé- 
pendance des  États,  qui  ne  permet  pas  que  la 
puissance  publique,  dont  le  souverain  d'un  Élat 
est  investi,  puisse  s'étendre  au  delà  de  son  ter- 
ritoire, si  ce  n'est  eu  vertu  de  traités  respecti- 
vement convenus  entre  les  souverains  des  deux 
États. 

La  chose  jugée,  comme  nous  l'avons  vu,  ne 
lire  sa  force  que  de  l'aulorilé  dont  les  juges  sont 
investis  par  la  loi  ou  par  le  souverain  du  pays 
oii  le  jugement  a  été  rendu. 

Quant  à  l'hypothèque,  c'est  un  droit  réel  qui 
consiste  dans  la  faculté  accordée  au  créancier, 
piu'  la  loi,  de  prendre  l'immeuble  hypothéqué  en 
quelques  mains  qu'il  ail  passé,  contre  le  po.s- 


(I)  Celle  oi'dorinant'p  ,  lombée  en  défaveur  à  cause  ilc 
la  (lisgrâredu  cliunceliiT  .^larillac,  qui  en  (^lait  l'auleur, 
n'en  faisait  pas  moins  loi  dans  loiiles  celles  tie  ses  dis- 
positions auxquelles  il  n'a  pas  été  df^roiîé  ,  ni  pat'  une 
désut'luile  générale,  ni  parles  lois  contraires.  Voijcz  les 
Questions  de  lirint  de  Merlin,  v"  Jugcntntt  ,  §  14.  Celte 
ordonnance  fut  enregistrée  le  28  novembre  16^9  ,  ati 
parltinienl  de  Breinj^ne  ,  qui  y  lit  plusieurs  inodincations. 
l-'édit  d'enregistreinenl  se  trouve  à  la  tin  des  Questions 
féodales  d'tiévin. 


sesseur  quel  qu'il  soit,  quoiqu'il  ne  soil  pas  per- 
sonnellement obligé  envers  le  créancier  pour- 
suivant. Il  est  bien  évident  qu'un  pareil  droit 
n'existait  jtas  avant  l'élablissemcnt  des  sociétés. 
La  propriété  niéuie  alors  n'étant  point  séparée 
de  la  possession,  ne  pouvait  être  transférée  que 
par  la  Iraditioii  réelle.  Ce  fut  la  loi  civile  qui, 
après  avoir,  par  celle  séparation,  rendu  la  pro- 
priété periitanenlc,  créa  ce  ditiil  incorporel  qu'on 
appelle  hi/pollièque.  Les  luis  parliciilières  de 
chaque  peuple  réglèrent  la  manière  dont  on  peut 
l'acquérir;  mais  hnirs  dispositions  ne  pouvaient 
avoir  aucune  force  au  delà  du  lerritoire  de  la 
nalion  qu'elles  régissent.  En  Fiance,  nos  lois 
exigetii,  outre  la  volonté  des  parties,  le  concours 
de  l'aulorilé  publique,  par  le  minisiére  des  juges 
ou  des  notaires,  pour  conférer  l'hypothèque. 
Quelle  que  soil,  sur  ce  point,  la  législation  des 
autres  nations,  elle  ne  peut  pas  pitis  avoir  d'ein- 
piie  chez  nous  que  la  noire  chez  elles.  Leurs 
juges  el  leurs  notaires  sont  sans  autorité  chez 
nous,  comme  les  n  ties  chez  elles. 

C'est  donc  avec  raison  que  l'ordounance  de 
102!)  statue  que  les  contrais  passés  es  royaumes 
el  souverainetés  étrangères  ne  peuvent  pas  plus 
produire  une  hypothèque  en  France  que  les 
jugements  de  leurs  tribunaux  y  recevoir  d'exé- 
cution. 

78.  il  faut  remarquer  que  cette  ordonnance 
distingue  soigneusement,  dans  les  actes  faits  en 
pays  étranger,  ce  qui  appartient  à  la  puissance 
publique,  de  ce  qui  ne  dépend  que  de  la  volonté 
des  parties;  elle  maintient  ce  qui  ne  dépend  que 
de  la  volonté  des  parties,  parce  que  cette  volonté 
n'est  circonscrite  par  aucunes  bornes  locales , 
elle  est  maîtresse  partout;  mais  ce  qui  appar- 
tient à  la  puissance  publique ,  l'ordonnince 
l'annule  quant  à  la  France,  parce  que  toute 
puissance  publique  expire  sur  les' limites  de  son 
terriloire. 

79.  Dans  les  contrats  passés  devant  notaires, 
en  pays  étranger,  la  volonté  privée  des  parties 
concourt  avec  la  puissance  publique  :  l'une 
forme  l'obligation,  l'autre  la  rend  exécutoire.  Le 
législaleur,  dans  notre  ordonnance,  sépare  donc 
l'ouvrage  de  la  puissance  publique,  de  l'ouvrage 
de  la  volonté  des  parties;  il  détruit  l'un,  et  con- 
serve l'autre;  il  veut  que  l'obligation  ne  soil 
pas  exécutoire  en  France;  mais  il  veut  en  même 
temps  qu'elle  y  tienne  lieu  de  simples  pro- 
messes (2). 


(2)  De  simples  promesses.  Quand  ntéme  Tuue  des  par- 
ties ne  saurait  pas  signer,  car  la  loi  ne  distingue  point. 
Ainsi ,  l'acte  authentique  passé  devant  des  notaires 
élraiigers  ,  entre  deux  i)arlies  ipii  ne  sauraient  i)as  si- 
gner, on  dont  une  seulement  ne  le  sait  pas  faire,  n'en 
vaudra  pa.s  moins  en  France  comme  simple  promesse. 
C'est  un  principe  qui  lieul  au  droit  <les  gens  ,  el  qui  s'est 
étaltli  du  eonsenleinent  unaninic  <le  toutes  les  nations, 
quoique  tacitement  et  sans  traité  ex|irés  passé  pur  écrit, 
pour   l'ulilité  commune  de   tous  les  peuples  ;   usu  exi- 
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80.  Dans  les  jugemenis,  au  coiilraire,  la  vo- 
lonté privée  des  parties  n'est  eoMiph'C  pour  rien, 
la  puissance  publique  agit  seule.  Or,  celle  puis- 
sance, comme  les  actes  qui  en  énianeul,  n'a  au- 
cune force  hors  de  son  territoire.  Voilà  pourquoi 
les  jugemenis  rendus  en  pays  étranger  sont 
considérés  en  Fr.nnce  coinnie  non  avenus. 

81.  Remarquez  (pie  le  |)rin(ipe  élahli  par 
l'ordonnance  de  1629  est  général  :  «  Les  juge- 
»  nienls  rendus...  es  royaumes  et  souverainetés 
>i  étranyrres ,  pour  quelque  cause  que  ce  soil, 
»  n'auront  exéculion  en  noire  loyaunie.  » 

Le  législateur  ne  dislingiie  point  en  quelles 
matières  le  jugement  étranger  est  rendu,  soit 


tjeiïte  ft  liuitiauix  UfCcssilaliOus.  {Iiisl.  ,  lih.  2  ,   lil.    1  , 

§  2;  1  , 

Ex  hor  j'iirv  gentîiiiu.  omèics  pêne  roiilravt'ix  inlToUncti 
sHtit,  ut  niiptio  cl  vcudltio,  lu  atîu  et  coniiitriiu,  soctvta.s, 
itr/ionittim  liiittiiitiH  et  aliî  iniiKUicrabUcs. 

S'il  (Il  rl;iil  :iii  rt'iiu'iil ,  1rs  citoyens  (Punc  nalion  ne 
pouiraii'iil  cimlrii'Ier,  ni  p:ir  niiisé([UL*iU  f:iîre  aucun 
eonmien-e  thms  le  leri-iluire  d'une  aulre  nalion.  Ou  esl 
donc  cinivcnu  ,  taiito  populornm  eoitscnsu,  (|ne  .<  si  les 
'>  conlrals  sont  l'evôlus  lU-b  coiutitions  leiiuises  |ioui'  Tau- 
»  llicnlieilé  ,  dans  le  lieu  uù  ils  oui  été  passés,  ils 
"  porleiil  en  li*nl  pays  d'i  nioink'  li'ur  aullieiilicllé.  » 
C'esl  un  puinl  (ie  doclriiic  fort  bien  développé  par 
Bavard,  dans  la  noii\elIe  CuUvrlion  tic  jnnsprudvnce 
qu'il  enlri'pril  avec  C.ainus.  I.  î),  p.  "j!*,  col.  B,  v»  Hij- 

pUlIlIfftlC. 

«  Il  r.".!  du  droit  des  gens  ,  ajoute-l-il  ,  que  ce  qui  esl 
>'  anilicnlique  dans  un  pays  le  soil  chez  toutes  les  na- 
p  tions,  Lil  néces>.ilé  du  euminerr-e  ,  <|ui  cxij^o  que  les 
»  personnes  d'une  nalion  conlraclenl  a\ec  celles  d'une 
"  autre,  exige  aussi  qu'il  y  ait,  tlans  chaque  royaume  , 
»  des  moyens  établis  pour  assurer  la  vérité  di's  eonven- 
"  lions;  cai',  commenl  un  étranj;rr  s'cx[mscrail-il  !i 
>'  eonli'aelrr  avec  un  Français,  si  jamais  il  ne  pouvait 
"  apporter  de  pleuve  cajiable  de  faire  foi  contre  le  Fraii- 
>■  eais,  ni  le  poursuivre  avec  un  litre  utile? 

"  Obliiicr  rétra.ii;er  à  rapporter  d'.iulrcs  preuves  que 
"  celle  <[ui  e.st  authentique  an  lieu  du  coniral  ,  ce  se- 
»  rail  lui  interdire  Tusage  des  conventions.  .N'admellre 
'■  d'autre  preuve  ipie  celle  qui  se  lire  <le  Técrilurc  n)èine 
'■  des  parties,  ce  serait  d  abord  interdire  le  ctmimerce  à 
"  tous  ceux  <pii  ne  savent  pa.-.  écrire  ,  et  ensuite  melli-e 
»'  l'élrahi^er  dans  la  nceessilé  d'avoir  toujours  son  litre 
"  dans  la  m;nn  ,  sans  pouvoir  le  mettre  en  sùrclé  dans 
'■  aucun  dépôt  public. 

»  \  la  vérilc,  c'est  au  droit  civil  de  chaque  nalion  à 
»  ilélei-ininer  les  conditions  ou  les  formalités  par  les- 
"  quelles  riuilhenticite  i)eut  être  acipiisc  aux  actes  qui 
"  se  pa>sciit  dans  son  territoire  ;  rouis  ces  formalités 
)'  une  fois  déterminées,  les  aetcs  qui  en  Miiit  revélus 
»  doivent  avoir,  dans  toutes  les  nalimis  ,  la  foi  due  à 
>»  leur  authenticité  ,  "  sauf  seulement  la  léj^alisalion  des 
consuls  de  la  nalion  française,  ou  autres  agents  diplo- 
matiques ,  qui  atlesienl  la  vérité  de  la  sij^ualure  des 
ofliciers  deviinL  qui  les  actes  ont  été  passés.  Voij.  l'art.  '25, 
liv.  \  ,  lit.  i) ,  de  l'ordonnance  de  la  marine  de  IGHI  ;  cl 
ibi  Valiu. 

C'est  de  là  qu'est  venue  la  règle  lucns  régit  aclum  , 
suivant  laquelle  tous  les  acles  qui  seraient  d'ailleurs 
valables  suivant  les  formes  usitées  eu  France  sont  éga- 
lement valables,  et  doivent  avoir  leur  exéculion  partout, 
en  ce  qui  n'est  point  contraire  à  riudépendance  des 
Etats  ,  en  ce  qui  ne  vient  point  de  la  puissance  publique  ; 
par  exemple  l'hypothèque ,  Pexécution  parée.  La  raison 
seule  el  les  considérations  les  plus  puissantes,  tirées  de 


en  matière  civile  ordinaire,  soil  en  malière 
connnerciale,  ou  même  en  malière  criminelle. 
Par  exemple,  un  Français  frappé,  dans  une  sou- 
verainelé  étrangère,  d'une  condamna  lion  em- 
portant chez  nous  la  mort  civile,  ne  serait  point 
jonsidéré  en  Fiance  comme  mort  civilement. 

La  loi  ne  dislini!;ue  point  ciialeinent  les  per- 
sonnes enirc  lesiiuelles  les  jui.;emenls  sont  ren- 
dus, soil  entre  Français,  soil  cnire  élraiiyers, 
soil  entre  élrani;eis  et  Français,  en  demandant 
ou  en  défendant,  contradictoirement  ou  par 
défaut.  Ce  sont  tous  les  jni^ements,  sans  excep- 
tion, rendus  es  souverainetés  étrangères  (I).  La 
loi  ne  considère,  s'il  est  permis  de  parler  ainsi , 


l'utilité  publii|ue  ,  ont  jeté  les  fondements  dr  celle  régie, 
qui,  se  trouvant  consacrée  par  le  conseiilenienl  una- 
nime des  nations  et  des  peuples  commcr'çants  ,  forme 
l'une  <lcs  maximes  les  plus  imporlanles  du  di-oil  des  gens. 
\''>ij.  la  Culleilion  de  Cumiix  il  Hayurd,  t.  I  ,  p.  lîil.  El 
quniiprclle  ne  soil  consignée  dans  aucun  de  no*>  etules  , 
011  y  trouve  expressémenl  consacrées  pin.sieurs  des  ecin- 
sequences  qui  en  déiivent  ,  telles  que  la  valiilllé  des 
mariages,  <îcs  lestamenls  célébrés  et  faits  en  pays  étran- 
ger, suivant  les  formes  usitées  ilans  le  lieu  (arti- 
cles 170,  i)99,  lUDQ  du  Cotle  civil),  Ions  les  arles  si 
nnporlaiils  de  l'élat  civil,  (  .\i-l.  i/.) 

Et  si  les  mariages  célébrés  en  pays  étranger  sont 
expi'essément  déclarés  valables  par  le  Code,  il  s'ensuit, 
quoique  les  autre?  contrats  ne  puisscnl  einporlor  d'Iiy- 
pothéque  en  Fi-ancc ,  que  la  femme  mariée  eu  pay.s 
étranger  doit  avoir,  pour  ses  droits  matrimoniaux  ,  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  silnés  en 
France,  puisque  le  Code,  pour  la  eonférei',  n'exige  pas 
autre  chose  que  la  valiililédu  mariage  (arl.  !2I2I,  ^lÔii). 
.Mais  eelte  hypothèque  esl  attachée  i"»  la  céiébralion  seule 
i\u  mariage,  et  luni  pa-;  au  eonirat  qui  l'a  précédé. 

Tons  les  autres  contrats  du  droit  des  gens,  pêne  in- 
nunierahilcs  (dit  Ju.-^tinieu  ) ,  passés  en  pays  étranger, 
sont  à  |dus  forte  raison  valables  en  tout  ec  qui  ne  ilé- 
pend  (|ue  delà  volonic  des  parties,  indépendamment  du 
concours  de  la  puissance  publitiue.  iMais  il  y  a  des  con- 
li'ats  assujettis  jiar  les  lois  françaises  à  certaines  furtna- 
lités,  sous  peine  de  millité  :  par  exemple.  Taeccplation 
expresse  et  la  conservation  de  la  minute  dans  un  dépôt 
public  ,  à  Fégar<I  des  actes  île  (ionalion  enire-vifs.  Si  nu 
acte  de  donation  jiassé  en  pays  étranger  mampiail  de 
ces  conditions  ,  la  donation  sérail  nulle,  puisqu'elle  le 
serait  même  si  l'acte  était  |)assé  en  France.  Au  eontraire. 
la  donaiion  [tassée  en  pays  éli'anger  sérail  valabh- ,  si 
elle  était  revêtue  de  ces  formalités.  Voyez  la  CulUclion 
de  CftîHus  «/  Boyard,  I.  I,  p.  'M  el  58,  v"  Ounatiun  entre- 
vifs  ,  S  II,  n"70. 

iNous  supposons  que  la  donatimi  eonlenuc  ihins  ini 
acte  passé  en  pays  étraiigei-  soil  an  prolil  d'un  Français. 
Si  elle  était  au  prolil  d'un  (^lr:uiger,  idie  ne  ponrciiit 
élre  valable  ,  suivant  l'art.  ÎU^  <lu  Code,  que  tlans  h- 
cas  (jÙ  cet  étranger  pourrait  lui  même  dispo>er  au  prolil 
d'un  Français  ,  en  vertu  (run  droit  de  réci])roci[é  stipulé 
ilans  les  liaités  de  nalion  à  n;dion  ;  car  la  faculté  de 
donner  ou  de  recevoir,  réciprotjue  entre  les  citoyens  de 
deux  Etats  différents,  nesl  point  du  droit  des  gens, 
parce  qu'elle  n'est  point,  comme  les  autres  conlrals, 
nécessaire  au  commerce  et  aux  relations  de  peuple  à 
peuple. 

(1)  AicBrux.,  17  mars  1817  {Jur.  de  lielg.  ,  t847  , 
p.  ÔOH).Cel  arrél  applique  l'arrêté  du  9  septembre  IHU, 
spécial  à  la  Belgii|ue,  mais  qui  est  en  quelque  sorte 
calqué  sur  l'ordonnance  de  1629  ;  il  esl  rapporté  plus 
bn.i  au  nr>  9-". 
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que  Vcxlranéitc  du  pouvoir  don!  ils  émanent,  et 
nullcnieiil  les  qiuililés  accidentelles  des  parties 
qui  y  ont  lij;urc,  ni  les  matières  sur  lesquelles 
ils  sont  rendus. 

82.  La  disposition  finale  de  l'art.  121  de 
l'ordonnaiice  de  IG29  n'est  qu'une  conséquence 
que  le  législateur  lire  lui-même  du  principe 
établi  dans  la  première.  Les  jugements  rendus 
en  pays  étrani;er  n'ont  point  d'exécution  en 
France,  dit  la  première  disposition  :  donc,  ajoute 
la  seconde,  les  Français  contre  lesquels  ils  sont 
rcjidus  peuvent,  nonobstant  les  jugements, 
débattre  de  nouveau  leurs  droits,  comme  en- 
tiers, devant  les  tribunaux  français.  L'étranger 
se  trouve  dans  la  même  situation  que  s'il  n'avait 
point  obtenu  de  jugement  dans  sou  pays. 

Mais  on  ne  peut  conclure  de  cette  dernière 
disposition,  que  si  le  jugement  est  rendu  en 
faveur  d'un  Français  contre  un  étranger,  ou 
d'un  étranger  contre  un  autre  étranger,  il  peut 
être  exécuté  en  France.  Cette  conséquence  serait 
diaméiralemeni  contraire  au  principe  que  les 
actes  émanés  d'une  puissance  étrangère  ne  peu- 
vent avoir  aucune  exécution  en  France. 

Cependant,  ISoullenois,  dans  son  Traité  des 
statuts  réels  et  personnels,  lom.  1,  pag.  646, 
n'admettait  le  principe  que  les  jugements  étran- 
gers n'ont  aucune  force  en  France  que  pour  le 
cas  où  le  Français  avait  plaidé  comme  défen- 
deur, et  non  pour  le  cas  où  il  avait  comparu 
comme  demandeur  devant  un  tribunal  étranger. 

On  peut  dire,  en  faveur  de  celle  distinction, 
que  le  Français  qui  s'adresse  voloutairemeni  à 
des  juges  étrangers  reconnaît  leur  autorité; 
qu'il  s'y  soumet,  et  que  sa  volonté  doit  donner 
au  jugemeal  la  force  d'un  coiilral,  quasi  contra- 
hitur  injudicio. 

Mais  la  volonté  de  celui  qui ,  ne  pouvant  citer 
son  adversaire  en  France,  le  trouve  et  lui  forme 
sa  demande  en  pays  étranger,  n'est  point  en- 
tièrement libre;  il  n'a,  le  plus  souvent,  que  l'al- 
ternative d'y  plaider  ou  de  perdre  sa  créance. 
L'ancienne  et  la  nouvelle  jurisprudence  des 
arrêts  ont  donc  rejeté  la  distinction  proposée 
par  Boullenois,  entre  les  cas  où  le  Français  a 
plaidé  devant  un  tribunal  étranger,  comme 
défendeur  ou  comme  demandeur.  Le  parlement 
de  Paris,  par  un  arrêt  rendu  en  1745  (1),  jugea 
que,  quoique  les  sieurs  Arcbambault,  Français, 
eussent  traduit  Cretet,  Savoyard,  devant  les  tri- 
bunaux de  la  Savoie,  et  perdu  leur  procès,  tant 
au  consulat  de  Cliambéri  que  par  arrêt  du  sénat 
de  la  même  ville,  ils  avaient  pu,  pour  le  même 
l'ail,  intenter  contre  lui  une  nouvelle  action  dans 
la  conservation  de  Lyon,  qui  rendit  en  leur 
faveur,  le  19  août  1740,  une  sentence  confirmée 
par  l'arrêt  de  1745. 

85.  Depuis  la  révolution,  mais  avant  la  pro- 


(Ij  Uappurlé  dans  la  nouvelle  CoUectioti  de  jurispru- 
dence, cuiiiiuc  suus  le  uoin  de  Auuvcau  Deitisail,  V"  £«•- 


niulgation  de  nos  nouveaux  Codes,  on  voulut 
reproduire  la  distinction  de  Boullenois,  ainsi 
qu'une  autre  relative  aux  jugements  rendus  en 
matière  commerciale  par  les  Iribunaux  étran- 
gers. Le  tribunal  de  commerce  du  Havre,  dont 
le  jugement  fut  confirmé  le  26  venlôse  an  x  par 
arrêt  de  la  cour  de  Houen,  avait  même  accueilli 
ces  deux  distinctions,  également  contraires  aux 
principes;  mais  l'arrêt  fut  annulé  le  18  plu- 
viôse an  XII,  par  la  considération  que  «  les 
»  expressions  générales  de  l'article  121  de  l'or- 
»  donnance  de  1629  ne  soull'rent  aucune  excep- 
)>  tion  ,  soit  relativement  à  la  iiatuie  de  l'alfaire 
»  qui  a  été  portée  devant  un  tribunal  étranger, 
»  soit  relativement  à  la  qualité  en  laquelle  un 
»  Français  y  a  été  partie;  qu'ainsi  on  ne  peut, 
»  pour  l'application  de  l'article,  admettre  de 
»  disiinclion,  soit  entre  le  cas  où  l'affaire  sur 
»  laquelle  est  intervenu  un  jugement  étranger, 
»  est  commerciale  ou  purement  civile,  soit  que 
))  le  Français  y  ait  été  demandeur,  défendeur  ou 
)>  partie  intervenante;  mais  (lue  la  loi  refuse 
))  indistinctement  toute  force  exécutoire,  en 
»  France,  aux  jugements  étrangers; 

»  Que  ledit  article  ayant  voulu  de  plus  que, 
»  nonobstant  un  jugement  étranger,  le  Français 
))  contre  lequel  il  aurait  été  rendu,  puisse  de 
»  nouveau  débattre  ses  droits  comme  entiers,  il 
»  s'ensuit  qu'un  jugement  étranger  ne  peut  pas 
»  même  opérer  contre  le  Français  l'effet  de  la 
»  cbose  jugée,  puisque  celte  expression  le  pri- 
»  verait  nécessairement  de  la  faculté,  qui  lui  est 
»  formellement  réservée  par  la  loi,  de  débattre 
n  de  nouveau  ses  droits  comme  entiers.  » 

L'arrêt,  avec  les  savantes  conclusions  de 
Merlin,  sur  lesquelles  il  est  rendu,  est  rapporté 
dans  les  Questions  de  droit  de  cet  auteur  , 
V"  Jugement,  §  14,  n°  1. 

8i.  Nos  nouveaux  Codes  ont  consacré  et 
expliqué  le  piincipe  établi  par  l'ordonnance 
de  1629.  L'an.  346  du  Code  de  procédure  porte: 
«  Les  jugements  rendus  par  les  tribunaux  étran- 
»  gers,  et  les  actes  reçus  par  les  officiers  éiran- 
»  gers,  ne  seront  susceptibles  d'exécution  en 
»  France  que  de  la  manière  et  dans  les  cas 
»  prévus  par  les  art.  2125  el  2128  du  Code 
»  civil.  » 

L'article  2123  de  ce  dernier  Code  porte  que 
«  l'hypothèque  ne  peut  résulter  des  jugements 
»  rendus  en  pays  étranger  qu'aulant  qu'ils  oui 
»  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  fraii- 
1)  çais,  sans  préjudice  des  disposilions  contraires 
»  qui  peuvent  être  dans  les  lois  politiques  ou 
»  (lans  les  traités,  n 

L'art.  2128  répèle  cette  disposition,  de  ma- 
nière à  l'aire  sentir  plus  forlemenl  le  défaut  de 
pouvoir  des  officiers  d'une  puissance  étrangère 
sur  le  territoire  français  :  «  Les  coulrals  passés 


cutioH  des  Jugements  en  matière  civile,  S  1  ,  u"  i  ,  l    8 
|i.  186. 
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»  en  pays  étranger  ne  peuvent  donner  d'hypo- 
1)  thi'que  sur  les  biens  de  France,  s'il  n'y  a  des 
))  dispositions  contraires  à  ce  principe  dans  les 
»  lois  poliliiiucs  ou  dans  les  trailés.  » 

Il  est  l'acile  de  voir  que  ces  dispositions  nou- 
velles sont,  coninie  l'aucienne  loi,  loiulées  sur 
le  grand  principe  de  l'itidé()endatice  des  Etals, 
sur  iedélaulde  pouvoir  en  Kiance  des  olViciers 
ou  préposés  d'une  puissance  éli'anj;ère. 

85.  L'art.  îil'J  du  Code  de  procédure  ne  fait, 
pas  plus  que  l'ordonnance  de  1()29,  de  distinc- 
tion ou  d'exception,  soil  rclaliveuicnt  à  la  nature 
des  affaires  portées  (levant  un  tiibuiml  étranger, 
soit  relativement  à  la  qualité  en  laquelle  un 
Français  a  été  partie.  Que  change-l-il  doue  à 
cette  ordonnance? 

L'ûrdonnance  dit  que  les  jugements  étrangers 
n'ont  pas  d'exécution  en  France,  et  que,  nonob- 
stant ces  jugements,  les  Fiançais  contre  qui 
l'on  voudrait  les  faire  exécuter  peuvent,  devant 
les  tribunaux  français,  débattre  de  nouveau 
leurs  droits  comme  entiers. 

L'art.  5i(j  du  Code  de  procédure,  joint  aux 
dispositions  du  Code  civil,  dit  que  les  jugements 
étrangers  ne  seront  susceplibles  d'exécution  eu 
France  (jue  lorsqu'ils  ont  été  déclarés  exécu- 
toires par  un  tribunal  français. 

Cette  dilîéreiice  dans  la  manière  de  s'expri- 
mer, de  l'ancienne  loi  et  des  nouvelles,  pourrait 
induire  à  penser  que,  suivant  celles-ci,  il  ne 
s'agit  plus  de  débattre  de  nouveau  les  droits 
des  conteudants  comme  entiers ,  mais  seulement 
d'une  ordonnance  lïrxequalur,  ou,  couiuie  l'on 
disait  autrefois,  d'un  simpb;  parcad'»',  délivie 
sans  examen  du  fond;  mais  ou  se  tromperait. 
C'est  cependant  ce  que  soutenait  ,  en  1816  , 
Holker,  négociant  français,  <)ui  avait  obtenu  à 
Boston  un  jugement  par  lequel  Parker,  citoyen 
des  Etats-Unis,  était  condamné  à  lui  payer 
539,049  dollars.  Holker  voulait  faire  exécuter 
le  jugement  en  France,  oij  Parker  avait  des 
biens,  et  il  obtint  du  président  du  tribunal  de 
la  Seine,  sur  nnn  simple  recpiéte  à  laquelle  était 
jointe  une  expédition  du  jugement  de  Boston, 
un  jugement  (jui  le  déclara  exécutoire. 

Mais  ce  jugement  fut  réformé  par  la  cour 
royale  de  Paiis,  le  27  aoilt  181G,  «  attendu 
»  que  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
»  étrangers  n'ont  point  d'elfet  ni  d'autorité  en 
»  France...;  (pie  ce  principe  est  absolu  et  peut 
»  être  invoqué  par  toutes  personnes  sans  dis- 
»  tinction  ,  éiaiil  fondé  sur  l'indépendance  des 
»  États...;  que  le  Code  civil,  art.  2123,  donne 
»  à  ce  princi|)e  la  même  latitude  que  lui  d(m- 
»  nait  l'ordonuance  de  1U29,  lorsqu'il  déclare 
»  que  l'bypothèque  ne  peut  résulter  des  juge- 
»  menls  rendus  en  pays  étranger  qu'autant 
))  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tri- 
»  bunal  français;  ce  qui  n'est  pas  une  affaire 


(1)  Cet  arrêt,  rendu  le  19  avril    1819,  e»t  rapporté 


»  de  pure  forme,  comme  autrefois  les  conces- 
))  sions  de  parcatis  d'un  ressort  à  l'autre,  pour 
«  les  jugements  rendus  dans  l'intérieur  du 
»  royaume;  mais  ce  qui  suppose,  de  la  part 
»  des  tribunaux  français,  une  connaissance  de 
»  cause  et  un  examen  sérieux  de  la  justice  du 
)i  jugement  représenté,  comme  la  raison  le  de- 
»  mande,  et  qu'il  s'est  toujours  pratiqué  en 
»  France,  etc.  » 

Cet  arrêt  fut  coidirmé  par  la  cour  de  cassa- 
tion, le  19  avril  1819,  après  un  long  délibéré  : 
«  .\ttendu  ([ue  l'art.  121  do  l'ordonnance  de 
»  102!)  disposait,  en  termes  absolus  et  sans 
))  exception,  que  les  jugements  étrangers  n'au- 
»  raient  pas  d'exécution  eu  France...;  que  les 
»  art.  2125  et  2128  du  Code  civil,  et  l'art.  546 
»  du  Code  de  procédure,  n'autorisent  pas  les 
))  tribunaux  à  déclarer  les  jugements  rendus 
»  en  pays  étranger  exécutoires  en  France  sans 
»  examen;  qu'une  semblable  autorisation  serait 
»  aussi  contraire  à  l'iuslitutiou  des  tribunaux, 
»  que  l'aurait  été  celle  d'en  accorder,  ou  d'en 
»  refuser  l'exécution  arbitrairement  et  à  vo- 
»  lonté  ;  que  cette  autorisation  qui,  d'ailleurs, 
»  porterait  atteinte  au  droit  de  souveraineté  du 
»  gouvernement  français,  a  été  si  peu  dans  l'in- 
))  tention  du  législateur  que,  lorsqu'il  a  dil  per- 
»  mettre  l'exécution,  sur  simple  parealis,  des 
»  jugements  rendus  par  des  arbitres...  ,  il  a  eu 
»  le  soin  de  ne  conférer  la  faculté  de  délivrer 
»  l'ordonnance  iVexequatur  qu'au  président,  et 
»  non  pas  au  tribunal,  parce  (pi'un  tribunal  ne 
»  peut  prononcer  qu'après  délibération,  et  ne 
»  doit  accorder,  même  par  défaut,  les  demandes 
))  fournies  devant  lui ,  que  si  elles  se  trouvent 
»  justes  et  bien  vérifiées;  attendu,  enfin,  (|ue  le 
»  Code  civil  et  le  Code  de  procédure  ne  font 
»  aucuue  distinction  entre  les  divers  jugements 
»  rendus  en  pays  étranger,  et  permettent  aux 
)>  juges  de  les  déclarer  tous  exécutoires;  qu'ainsi 
1)  les  jugements,  lorsqu'ils  sont  rendus  contre 
»  des  Français,  étant  incontestablement  sujets 
»  a  examen  sous  l'empire  du  Code  civil,  comme 
»  ils  l'ont  toujours  été,  on  ne  pourrait  pas  dé- 
»  cider  que  tous  les  autres  doivent  être  rendus 
»  exécutoires  autrement  qu'eu  connaissance  de 
))  cause,  sans  ajouter  à  la  lui,  et  sans  y  intro- 
»  duire  une  distinction  arbitraire,  aussi  peu 
»  fondée  eu  raison  qu'en  principe; 

))  Qu'il  suit  de  là  qu'en  rejetant  l'exœption 
»  de  chose  jugée  qu'on  prétendrait  faire  résul- 
»  ter  d'un  jugement  rendu  en  pays  étranger, 
}>  et  en  ordonnant  que  le  demandeur  déduise 
»  les  raisons  sur  lesquelles  son  action  est  fon- 
);  dée,  pour  être  débattues  par  Parker,  et  être 
))  statué  sur  le  tout  en  connaissance  de  cause, 
»  la  cour  royale  a  lait  une  juste  application  des 
»  art.  2123  et  2128  du  Code  civil,  et  546  du 
»  Code  de  procédure  (i).  » 


dans  les   Quesliotis  de  droit  de  Merlin,   v  Jugement, 
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Il  nous  semble  qu'après  les  arrêts  que  nous 
venous  de  rapporler,  et  qui  tous  sont  fondés  sur 
le  grand  principe  de  l'iiidépeudance  des  Éluts, 
du  défaut  absolu  de  pciuvoir  des  olliciers  d'une 
souveraineté  élrangcre  dans  le  territoiie  d'une 
autre  souveraineté,  on  doit  regarder  la  juris- 
prudence comme  irrévoc;)blenienl  fixée  sur  les 
conséquentes  de  ce  pj'iucipe,  et  que  tous  les  ju- 
gcinenls  rendus  en  pays  étran<;er,  sans  excep- 
tion,  ne  peuvent  avoir  d'exécution  en  France 
qu'après  avoir  été  rendus  exéculoires  en  con- 
naissance de  cause  par  un  tribunal  français, 
devant  lequel  il  faut  de  nouveau  déduire  et 
débattre  les  raisons  sur  lesquelles  l'action  est 
fondée. 

86.  De  ce  que  nous  venous  de  dire,  il  nous 
parait  résuller  que  les  jugenienls  rendus  en 
pays  étrangers,  ou  au  moins  la  piocédure,  les 
actes  d'iusiruciion  et  les  preuves  acquises  sur 
lesquels  ces  jugements  ont  été  rendus,  ne  sont 
point  entièrement  nuls,  puisqu'ils  peuvent  être 
déclarés  exécutoires  en  connaissance  de  cause, 
après  que  les  motifs  ou  les  moyens  sur  lesquels 
il  sont  fondés  ont  été  de  nouveau  débaltus  et 
jugés  par  un  tribunal  français.  .S'il  trouve  so- 
lides et  bien  fondés  les  motifs  du  jugement 
étranger,  il  le  déclare  exécutoire;  dans  le  cas 
contraire,  il  en  refuse  l'exécution,  et  par  cela 
même  il  le  réforme.  Aiusi ,  dans  la  vérité,  il 
remplit  la  fonction  d'un  tiibunal  d'appel.  Les 
actes  d'instruction  faits  devant  un  tribunal 
étranger  ne  sont  point  anéantis  :  le  Code  sup- 
pose même  qu'ils  peuvent  élre  valables,  sans 
quoi  le  liibunal  français  ne  pourrait  pas  décla- 
rer le  jugement  exécutoire.  Si,  par  exemple,  il 
a  été  fait  nue  enquête  eu  pays  étranger,  pour 
parvenir  à  la  preuve  des  faits  sur  lesquels  la 
demande  ou  l'exception  était  fondée,  le  tribu- 
nal français  peut  admettre  cette  enquête  comme 
pièce  probante  et  y  avoir  égard,  pouivu  qu'elle 
n'ait  pas  été  ordonnée  dans  un  cas  où  le  Ctide 
défend  d'admettre  la  preuve  testimoniale  ; 
pourvu  encore  que  les  témoins  entendus  ne 
soient  pas  des  personnes  dout  nos  lois  défendent 
de  rercviiir  le  témoignage,  pourvu  que  l'enquête 
soit  d'ailleurs  régulière,  suivant  les  lois  du  pays 
où  elle  a  été  faile.  I.ocus  regil  aclum. 

L'admission  d'une  pareille  enquête  en  France 
n'a  rien  de  contraire  au  principe  de  l'indépen- 
dance des  souverainetés,  rien  même  qui  ne 
s'accorde  avec  le  texte  de  l'ordonnance  de  1G29. 
Il  ne  s'agit  point  d'admetlre  comme  un  titre 
exécutoire ,  ou  comme  ayant  l'autorité  de  la 
cliose  jugée,  un  jugement  rendu  eu  pays  étran- 
ger ,  mais  uniquement  de  .savoir  si  le  tribunal 
français  où  l'alfaire  est  portée  peut  avoir  égard 


S  ti,  n*'  2.  On  y  trouve  l'extrait  d'une  consullatioii  fort 
bien  ralsoniiée  de  Grappe,  Uurrieux,  Tripier  et  Billfcoq, 
dans  laquelle  leè  principeï^  »onl  parfaitement  déve- 
luppés.  Elle  prépara  la  décision  de  l'arrêt  rendu  par  la 


à  des  actes  qui  n'émanent  point  d'un  juge  étran- 
ger, mais  rpii  ont  seulement  élé  faits  en  sa  pré- 
sence. Pour(|U()i  donc  serait-il  défendu  aux  tri- 
bunaux français  d'y  avoir  égard  ? 

Ils  sont  obligés  d'admetlre  comme  pièces 
probantes  les  contrats  reçus  par  des  notaires 
étrangers,  revêtus  des  formes  prescrites  dans 
les  lieux  où  les  actes  sont  passés.  Par  quelle 
bizarrerie  leur  serait-il  défendu  d'avoir  égard 
aux  enquêtes  faites  par-d&vant  nu  juge  étranger? 
Ces  enquêtes  ne  sont  point  sou  ouvrage;  ses 
fonctions  se  bornent  à  recevoir  les  dépositions 
des  témoins,  comme  les  notaires  reçoivent  les 
conventions  faites  eu  leur  présence  par  les  par- 
ties. Le  caractère  public  du  juge  donne  la  même 
authenticité  aux  dépositions  (|u'il  reçoit. 

Or,  si  les  tribunaux  français  peuvent  et  doi- 
vent même  prendn;  pour  conslanle  la  réalité 
des  promesses  et  conveniions  reçues  par  un 
notaire  étranger,  parce  que  son  caractère  public 
leur  imprimele  sceau  de  l'autlienlicité,  pourquoi 
ne  pourraient-ils  pas  avoir  égard  à  une  enquête 
régulièrement  faile  devant  un  juge  élranger, 
dont  l'autorité  n'intervient  que  pour  authenti- 
quer les  dépositions  qu'il  reçoit'? 

Il  y  a  analogie  parfaile  un  parité  entre  l'un 
et  l'autre  cas;  il  y  a  uiéme  motif  de  décider.  .Si 
la  maxime  que  les  actes  reçus  par  un  notaire 
étranger  sont  autlienliques  dans  un  autre  Étal, 
et  peuvent  y  fain^  fui  quoiqu'ils. n'y  soient  pas 
exécutoires,  est  du  droit  des  gens,  la  maxime 
que  li!s  enquêtes  faites  <levanl  un  juge  élranger 
peuvent  faire  foi  dans  uu  autre  Élat  vient  éga- 
lement du  droit  des  gens  :  usu  cxigaUe  et  hu- 
munis  necessilatibus.  Sans  cela  ,  il  deviendrait 
impossible  do  prouver  les  faits  qui  fondent  les 
obligations  coniractées  en  pays  élranger,  lors- 
qu'ils n'ont  pu  elle  cousigiiês  par  écrit.  Aussi 
l'ancienne  jurisprudence  française  admettait 
comme  pièt'es  probantes  les  enquêtes  failes  en 
pays  élranger,  ainsi  que  l'allesle  Émérigon  dans 
son  Trailé  des  assurances,  chapitre  i,  secliou  S: 
«  Quoique  les  jugenienls  rendus  par  les  tribu- 
1)  naux  étrangers  n'aient  aucune  autorité  contre 
»  des  Français,  cependant  les  enquêtes  prises 
»  et  d'autres  preuves  dûment  authentiquées  par 
"  le  juge  élrauger  sont  admises  parmi  nous  , 
»  dans  les  allaires  civiles  couceruanl  le  com- 
n  meice.  .\iiisi  jugé  par  arrêt  du  parlement 
»  d'iVix  ,  du  16  décembre  1715...  Il  s'agi.ssait 
»  d'une  enquête  prise  par  le  juge  de  Nice,  au 
)>  sujet  de  certaines  balles  de  laine  mouillées. 
»  Il  a  élé  rendu  plusieurs  aulres  jugements 
»  semblables.  » 

Ces  arrêts  sont  rendus  dans  les  affaires  de 
commerce  ;  mais  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  dé- 


cour de  cassaliuu.  Voyez ,  dans  le  même  sens.  Douai, 
3  janvier  I8ia(siiey,  4.ï,  p.  313);  Concenne,  l.  l,p.  212, 
édil.  Walilen,  et  t.  2,  p.  68,  édil.  lleline;  Dcmolombe, 
t.  l",  w  2tJ3. 
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cider  aulrement  dans  les  affaires  civiles  ordi- 
naires. 

Au  reste,  la  doclrine  des  auteurs  est  coiil'orme 
aux  principes  que  nous  venons  d'exposer.  Ra- 
viol,  auteur  très-eslinié,  dans  ses  Observalions 
sur  l'cricr,  tome  2,  question  250,  après  avoir, 
n'  IG,  énoncé  le  principe  que  la  sentence  d'un 
jui;e  étranger  n'a  aucune  exécution  dans  le 
royaume,  ajoute,  n°  17  :  «  Mais  lorsqu'il  s'agit 
»  d'une  i)rocédure  qui  se  fait  pour  parvenir  à 
»  l'éclaircissement  de  la  vérité,  le  Français 
»  peut  être  assigné  pour  comparaître  liors  du 
»  royaume,  et  pour  y  piendre  et  compulser  les 
»  extraits  de  pièces  qui  ne  sont  pas  ailleurs. 
»  C'est  ce  qui  fut  jugé  au  par  lenieni  de  Dijon, 
»  à  l'audience  publique,  le  2  décembre  IG98, 
»  entre  le  sieur  Simon,  bourgeois,  à  Dijon,  qui 
»  auparavant  avait  fait  le  négoce,  et  un  mar- 
»  chaud  étranger.  Ils  étaient  en  procès  intenté 
))  dans  cette  province  pour  un  compte.  Le  raar- 
»  chaud  lit  assigner  le  sieur  Simon  à  Amster- 
))  dam,  pour  être  lire  des  extraits  d'un  livre 
))  de  raison  qui  ne  pouvait  être  déplacé.  Le 
))  sieur  Simon  appela  comme  de  distraction  de 
»  ressort. 

»  Par  la  même  raison,  je  croirais  que,  pour 
»  la  preuve  d'une  enquête,  un  témoin  étranger 
»  pourrait  être  ouï  hors  du  royaume,  si  on  ne 
»  pouvait  l'y  faire  venir.  Un  juge  de  France 
)i  pourrait  donner  à  un  juge  ou  personne  pu- 
»  hlique  une  commissiiui  rogatoire  pour  en- 
)>  tendre  le  témoin.  Il  n'y  a  rien  en  cela  qui  soit 
»  contraire  à  nos  libertés  et  à  nos  mœurs.  L'é- 
>)  claircissemenl  de  la  vérité  est  une  des  pre- 
))  mières  règles  ;  elle  est  du  droit  des  gens;  elle 
»  est  préférable  à  toute  autre  considération  : 
»  c'est  toujours  de  l'autorité  du  juge  qui  est  en 
)i   France  que  se  fait  l'instruction.  « 

Jousse,  dans  son  Traité  de  l'adminis/ralion 
de  la  justice  civile,  tome  1,  page  iô,  n"  83,  dit 
aussi  «  qu'on  peut  déléguer  hors  du  royaume, 
»  pour  entendre  des  témoins.  » 

On  peut  consulter  aussi  les  Questions  de  droit 
de  Merlin  ,  v°  Suppléant  {juge),  §  2. 

87.  Il  existe  une  dilférence  essentielle  entre 
les  jugements  rendus  dans  les  tribunaux  étran- 
gers, par  des  magistrats  qui  ont  reçu  leur  carac- 
tère public  cl  leur  autorité  du  souverain  qui  les 
a  nommés  ,  el  les  sentences  arbitrales  données 
en  pays  étranger  par  des  arbitres,  soil  français, 
soit  étrangers,  nommés  par  les  parties. 

Cette  dilférence  résulte  du  texte  même  et  de 
l'esprit  de  l'ordonnance  de  1629.  Nous  avons  vu 
qu'elle  distingue  avec  soin,  dans  les  actes  faits 
en  pays  étranger,  ce  qui  est  de  la  volonté  pri- 
vée des  parties,  de  ce  qui  appartient  à  la  puis- 
sance publique.   Elle  muinlient  ce  qui  n'appar- 


(1)  Lettre  K,  n°  25.  Arbitrii  compromissarii ,  uec 
iiotinnem,  nrc  juristiictionem  liabent  ;  jirivati  sunt.  Cujas, 
sur  II  loi  2,  H",  de  judiviin. 


tient  qu'à  la  volonté  des  parties,  laquelle  n'est 
circonscrite  par  aucun  territoire,  et  elle  n'annule 
que  ce  qui  appartient  à  la  puissance  [lublique, 
ce  qui  est  son  ouvrage,  parce  (jue  cette  |)uis- 
sance  expire  sur  les  limites  de  son  territoire. 
En  privant  de  toute  exécution  en  France  (es  ju- 
gcments  rendxis  es  souverainetés  étrangères,  l'or- 
donnance n'a  donc  entendu  que  les  jugements 
proprement  dits  ,  c'est-à-dire  rendus  par  des 
tribunaux  ou  des  juges,  qui  tiennent  leur  mis- 
sion el  leur  autorité  du  souverain  du  lieu  où  ils 
l'exercent. 

Or,  les  arbitres  nommés  par  les  parties  ne 
sont  pas  de  véritables  juges;  ils  ne  tiennent  point 
leur  mission  du  souverain  du  lieu  où  ils  la  rem- 
plissent; ils  ne  la  doivent  qu'à  la  volonté  des 
parties.  Ils  ne  sont  que  des  hommes  privés. 
«  Les  arbitres,  en  la  fonction  et  l'expédition  de 
»  l'arbitrage,  sont  considérés  comme  personnes 
»  particulières  el  privées,  »  dil  fort  bien  Bro- 
deau  sur  Louet  (1). 

Les  arbitres  n'étant  que  des  personnes  pri- 
vées, les  décisions  arbitrales  ne  sont  pas  de 
véritables  jugements.  La  loi  13,  §  5,  If.  de  his 
qui  noianlur  infamia,  5,  2,  le  dil  expiessémenl. 
Les  jugements,  en  certaines  matières,  impri- 
maient, à  Rome,  la  noie  d'infamie  à  ceux  contre 
lesquels  ils  étaient  rendus.  Il  en  était  autremenl 
de  la  sentence  des  arbitres  :  Ex  compromisso 
arbiter  infaniiam  non  facil ,  quia  non  per  omnia 
scnlentia  rst.  Pourquoi  cela,  rur?  se  demande 
Godefroy,  sur  le  texte  :  parce  que  la  fonction  des 
arbitres  n'est  pas,  comme  celle  des  juges  ,  une 
fonction  publique:  Arbitri  munus  nonestpubli- 
cum,  uljudicis. 

Celle  doctrine  a  passé  dans  notre  nouvelle 
législation.  L'article  3  de  la  loi  du  11  brumaire 
an  vu  permettait  de  prendre  une  inscription 
hypothécaire,  en  vertu  de  toute  condamnation 
judiciaire.  Cependant,  sous  son  empire,  on 
jugeait  nulles  les  inscriptions  prises  en  vertu  de 
décisions  arbitrales  non  encore  homologuées. 
Cette  jurispruderrce  est  formellemerrt  consacrée 
par  l'article  2123  du  Code  civil,  qui,  après  avoir 
dit  que  l'hypothèque  judiciaire  résulte  des  juge- 
ments, ajorrte  :  «  Les  décisions  arbitrales  n'em- 
»  portent  hypothèque  qu'autarrt  qu'elles  sont 
»  revêtues  de  l' ordonnance  judiciaire  d'exécu- 
»  lion.  » 

Cet  article  établit  donc  clairemeul  la  diffé- 
rence essentielle  que  nous  avons  déjà  remarquée 
entre  les  jugements  et  les  décisions  arbitrales  : 
ceux-là  énranent  des  ollîciers  de  la  puissance 
publique  ;  celles-ci  soni  l'ouvr-age  de  personnes 
privées  ,  mandatair'es  des  parties.  Ce  n'est  qire 
par  un  abrrs  de  mots  qu'on  donne  à  ces  décisions 
la  dénomination  de  jugements  (2). 


(3)  llorinu  prnprie  judicium  non  est,  ilil  en  toutes 
Icltrcs  Cujas  sur  la  loi  I.  fl'.  de  reeepl.  qui  arbilrium , 
i,  ». 
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On  ne  pcuil  donc  a|i|ili(nier  aux  (k'cisions  ai- 
liilialcsTmilonnaiiccde  l(i!29,  la(|iii'lle  n'annule, 
dans  les  actes  passés  chez,  l'élraugcr,  que  ce  qui 
a|ppailienl  à  la  puissance  publique,  et  qui  res- 
|)ecte,  dans  les  contrats  rapportés  par  des  no- 
taires étrangers,  les  promesses  qui  émanent  de  la 
volonté  des  parties. 

Une  décision  arbitrale  n'est,  en  efl'et,  autre 
chose  que  l'exécution  d'un  mandat  qu'elles  ont 
donné  aux  arbitres  de  leur  choix,  par  le  com- 
promis qui  les  charge  de  décider  leur  contesta- 
lion.  La  décision  arbitrale  ne  tire  sa  force  que 
de  ce  compromis,  sans  lequel  elle  ne  serait  rien. 

Elle  a  doncle  véritable  caractère  d'un  contrat 
souscrit  par  les  mains  des  arbitres,  en  vertu  du 
compromis;  et  ce  contrat  doit  avoir  la  même 
validité  que  tout  autre  contrai  signé  par  un 
mandataire,  pour  tout  autre  objet,  en  vertu 
d'une  procuration. 

Que  les  arbitres  soient  Français  ou  étrangers, 
il  n'importe  :  ils  sont  choisis  par  les  parties; 
elles  connaissent  leurs  principes  ,  leurs  lumiè- 
res, leur  intégrité;  elles  les  ont  nommés  et 
agréés,  non  parce  qu'ils  étaient  de  telle  nation 
ou  de  telle  autre,  mais  parce  qu'elles  les  croyaient 
justes  et  éclairés.  Elles  ont  eu  recours,  non  pas 
à  leur  autorité,  ils  n'en  avaient  aucune,  mais  à 
leur  .sagesse. 

De  quoi  donc  pourrait  raisonnablement  se 
plaindre  la  partie  condamnée ,  quand  même  ce 
serait  un  Fiançais?  A  quel  titre  pourrait-ii  de- 
mander qu'il  lui  ftll  permis  de  débattre  fcs 
droits  de  nouveau ,  et  de  les  remettre  en  juge- 
ment? Les  hommes  qui  l'ont  jugé  n'exerçaient 
l)as  une  juridiction  territoriale.  Ils  pouvaient 
rendre  leur  sentence  ou  leur  décision  dans  un 
lieu  comme  dans  un  autre.  L'autorité  ou  le  pou- 
voir, qu'ils  ne  tenaient  que  des  parties,  n'avait 
rien  de  civil,  rien  de  politique;  il  n'appartient 
<iu'au  droit  des  gens,  et  dès  lors  cette  décision 
doit  être  reçue  chez  tous  les  peuples  ;  les  juges 
doivent  en  ordonner  l'exéculiou. 

Ces  raisons  décisives,  développées  avec  beau- 
coup de  force  par  Mourre,  aujourd'hui  procureur 
général  du  roi  près  la  cour  de  cassation ,  déter- 
minèrent un  arrêt  rendu  parla  cour  d'appel  de 
Paris,  le  10  décembre  1809,  lequel,  «  considé- 
»  ranl  sur  le  fond,  en  ce  qui  touche  la  décision 
»  arbitrale  du  51  août  1801,  qu'une  pareille 
)>  décision  rendue  en  pays  étranger,  mais  ap- 
»  partenanl  au  droit  des  gens,  comme  n'étant 
»  que  la  conséquence  et  le  résultat  d'une  con- 
»  vention  primitive  et  libre  des  parties,  peut, 
»  sans  contredit,  être  exécutée  en  France, 
»  pourvu  qu'elle  soit  déclarée  exécutoire,  etc.,» 
réforma  un  jugement  de  premièie  instance  rendu 
dans  des  principes  différents  (1). 

Ces  mêmes  piineipes  furent  reproduits,  avec 


I 


de  nouveaux  développements,  le  \'i  juillet 
1812,  par  .Merlin,  dans  des  conclusions  qui  dé- 
terminèrent un  arrêt  d'admission  ;  mais  l'arrêl 
définitif,  rendu  par  la  cour  de  cassation  le 
31  juillet  181.^,  sur  les  conclusions  de  Mourre, 
ne  prononça  point  sur  la  question  de  savoir  si 
l'art.  121  (le  l'ordonnance  de  1629  est  applica- 
ble aux  décisions  arbitrales,  parce  que,  dans  le 
jugennwit  déféré  à  la  censure,  les  parties  avaient 
été  sur  ce  point  renvoyées  à  se  pourvoir,  cl 
qu'ainsi  leurs  droits  respectifs  à  cet  égard  étaient 
entiers  (2). 

88.  On  a  voulu  prétendre  ([ne  si  les  arbitres, 
en  matière  ordinaire,  n'ont  pas  le  véritable  ca- 
ractère de  juges,  ils  l'ont  du  moins  dans  les 
décisions  rendues  en  matière  de  commerce  fait 
en  société,  parce  que  la  loi  force  de  les  nommer, 
et  qu'ils  ne  sont  pas,  comme  dans  les  matières 
ordinaires,  sujets  à  révocation;  qu'ainsi  leurs 
décisions  sont  des  jugements  proprement  dits, 
auxquels  il  faut  appliquer  la  disposition  de  l'or- 
donnance de  llj29,  relative  aux  jugements  ren- 
dus en  pays  éi ranger. 

Cette  prétention  n'est  pas  fondée.  Les  arbi- 
tres, en  matière  de  société,  ne  sont  forcés  que 
dans  le  sens  que  la  loi  exige  qu'on  en  nomme  ; 
du  reste,  ce  sont  les  parties  qui  les  choisissent 
comme  il  leur  plaît.  S'ils  ne  .sont  pas  révoca- 
bles, cette  non-révocabilité  tient  à  d'autres  prin- 
cipes; elle  n'a  été  introduite  que  dans  rintcrcl 
du  commerce,  et  pour  la  plus  prompte  expédi- 
tion des  aflaires.  Mais  la  décision  des  arbitres 
ne  change  pas  pour  cela  de  nature;  elle  n'est 
rien  par  elle-même;  elle  ne  lire  sa  force  que  de 
l'ordonnance  rendue  par  le  président  du  tribunal, 
qui  la  rend  exécutoire.  Un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation,  du  23  prairial  an  xi,  a  décidé  que, 
faute  de  celte  ordonnance,  la  décision  des  arbi- 
tres n'emporte  ]»oinl  hypothèque  :elle  n'est  donc 
point  un  jugement  proprement  dit. 

Aussi  Mourre,  dans  les  conclusionsqu'il  donna 
sur  l'aflaire  décidée  par  l'arrêt  du  31  juillet 
1815,  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  ,  en  re- 
produisant les  principes  ([u'il  avait  fail  valoir 
en  1809,  devant  la  cour  d'appel  de  Paris,  dans 
une  cause  du  même  genre,  établit  que  l'art.  121 
de  Tordonnance  de  1(>29  ne  pouvait  s'appliquer 
ni  aux  décisions  arbitrales  rendues  en  matière 
ordinaire,  ni  aux  décisions  arbitrales  rendues 
en  matière  de  société.  Voyez  Questions  de  droit, 
ubi  supra. 

89.  La  règle  que  les  jugements  rendus  en  pays 
étranger  n'onl  point  d'exécution,  et  n'empor- 
tent point  hypotliè(|ueen  France,  cesse  par  les  dis- 
positions contraires  qui  peuvent  être  dans  les  lois 
politiques,  ou  dans  les  traités.  (Art.  2123,  2128.) 

On  en  trouve  nu  exemple  dans  le  traité  d'al- 
liance conclu  à  Soleure,   le  28  niai  1777,  entre 


(I)   Voy.  ]es  Questions  <ie  (Inil  i^cMtiM»,  ô<^  iiiiiion,  \       (2)    Voi/    Ifs.  Qiii:i(iuiis  de  druil,  ubi  sii/iva,   ini  i'aivél 
v*  Jttffcincnl,  ."  i-4,  ir»  r»,  i)i /inc.  I  cs(  l'itjipurU'. 

TuULMCii,  1U.ME  V.  (Ldil.  cir  l'a]].-,  luinc  II).)  I."; 
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LIV.  III.  TJT.  III.  DES  CONTRATS,   ETC. 


io  gouvcnienient  fianrais  cl  les  caillons  lieivé- 
liques.  Il  porle  : 

a  Comme  it  peul  arriver  fréqueniiiicnl  que 
»  les  sujels  de  Sa  Majoslé  el  ceux  du  corps 
»  helvéli(|ue  conlraclenl  dos  mariages,  l'asseul 
»  des  aC(|uisilions,ou  se  lienl,  par  des  sociiHés, 
»  obligations  ou  conirals  queleonques ,  dont 
»  il  j)ciu  résulter  des  contcsialions  ou  procès. 
»  il  est  convcnn  que,  louies  les  fois  que  des 
»  parliciiliersdcs  deux  iiationsauronl  eutre  eux 
»  quelque  affaire  litigieuse,  le  demandeur  sera 
»  obligé  de  poursuivre  son  action  p.ir-devant 
»  les  juges  naturels  du  défendeur....  et  que  les 
»  jugements  délinitift  en  matière  civile,  rendus 
»  par  des  tribunaux  .souverains,  seront  exécutés 
»  réciproquement,  selon  leur  l'orme  et  teneur, 
)>  dans  les  Etais  de  Sa  Majesté  et  ceux  du  corps 
»  he\\éli<]\i(i,  comme  s'ils  avaient  ('(é  rendus  dans 
)'  le  pays  o(i  se  trouvera,  après  ledit  jugement,  la 
»  partie  condamnée.  » 

Cette  stipulation  n'est  qu'une  répétition  de 
ce  qui  se  trouvait  stipulé  dans  le  traité  passé 
à  Arau  entre  les  mêmes  parties,  le  1"  juin  1058, 
vlngl-neiif  ans  après  l'ordonnance  de  1(529. 

Enfin,  ces  mêmes  stipulations  furent  répétées, 
avec  des  développements  et  des  additions,  dans 
le  traité  d'alliance  défensive  conclu  entre  la 
république  française  el  la  confédération  suisse, 
le  A  vendémiaire  an  xu  (27  septembre  I8tl."j), 
dont  les  extraits  qu'il  plut  au  gouvernement 
de  rendre  publics  sont  imprimés  dans  le  Bulle- 
tin des  lois,  i"'  série,  tome  2,  bulletin  19, 
n°  52 i,  page  il. 

L'art.  15  porle  :«  Dans  les  affaires  litigieuses, 
»  personnelles  ou  de  commerce,  qui  ne  pourront 
»  se  terminera  l'amiable,  ou  sans  la  voie  des 
»  tribunaux,  le  demandeur  sera  obligé  de  poui- 
))  suivre  son  action  directement  devant  les  juges 
»  naturels  du  défendeur,  à  moins  que  les  par- 
»  lies  ne  soient  présentes  dans  le  lieu  môme 
»  où  le  contrat  a  été  stipulé,  ou  qu'elles  ne  fUs- 
))  .sent  convenues  des  juges  par-devant  lesquels 
»  elles  se  seraient  engagées  à  discuter  leurs  dif- 
)'  licultés. 

»  Dans  les  affaires  litigieuses  ayant  pour  objet 
»  des  propriétés  foncières,  l'action  sera  suivie 
»  par-devanl  le  tribunal  ou  magistral  du  lieu  où 
»  ladite  propriété  est  située. 

»  Les  coulesiaiions  qui  pourraient  s'élever 
»  entre  les  héritiers  d'un  Français,  mort  en 
»  Suisse,  à  raison  de  sa  succession ,  seront  por- 
»  lées  devant  le  juge  du  domicile  que  le  Fran- 
»  çais  avait  en  France.  Il  en  sera  usé  de  même 
»  à  l'égard  des  contestations  qui  pourraient 
»  s'élever  enlie  les  héritiers  d'un  Suisse  mon 
»  en  F>ance. 

»  Art.  li.  Il  ne  sera  exigé  des  Français  qui 


(I)  C'est  ce  que  nous  appreiiil  Rossi  ,  .■iaviiiil  genevois, 
auteur  de  plusieurs  articles  liès-iiitcressanls,  ini|>i'imés 
dans   les  Annales  de   législation  et  de  Jurisprudence. 


»  auraieul  à  poursuivre  une  action  en  Suisse, 
»  et  des  Suisses  qui  auraient  une  action  à  pour- 
»  suivre  en  France,  aucun  droit,  caution  ou 
))  dépôt  auquel  ne  seraient  pas  soumis  les  iialio- 
>i  naux  eux-mêmes  conformément  aux  lois  de 
»  chaque  endroit. 

»  Art.  15.  Les  jugements  dédnitifs,  en  ma- 
»  tière  civile,  ayant  force  de  chose  jugée,  rendus 
)i  par  les  tribunaux  français,  seront  exécutoires 
»  en  Suisse,  et  réciproquement,  après  (pi'ils 
»  auront  été  légalisés  par  les  envoyés  respectifs, 
»  ou,  à  leur  défaut,  par  les  autoiilés  compétentes 
>)  de  chaque  pays. 

)i  Art.  16.  En  cas  de  faillite  ou  de  banque- 
»  roule  de  la  part  des  Français  possédant  des 
»  biens  en  France,  s'il  y  a  des  créanciers  suisses 
»  et  des  créanciers  français,  les  créanciers  suis- 
)i  ses  qui  se  seraient  conformés  aux  lois  fran- 
»  çaises,  pour  la  sûreté  de  leur  hypoth.fpie, 
»  seront  payais  sur  lesdits  biens,  comme  les 
»  créanciers  hypothécaires  français,  suivant 
»  l'ordre  de  leur  hypothèque;  el  réciproque- 
»  ment,  si  des  Suisses,  possédant  des  biens 
»  dans  la  république  helvétique,  se  irouvaienl 
»  avoir  des  créanciers  français  et  des  créanciers 
»  suisses,  les  créanciers  français  qui  se  seraient 
»  conformés  aux  lois  suisses  ,  pour  la  sûreté  de 
»  leur  hypothèque  en  Suisse,  seront  colloques 
»  sans  distinction  avec  les  créanciers  suisses, 
»  suivant  l'ordre  de  leur  hypothèque. 

»  Quant  aux  simples  créanciers,  ils  seront 
»  aussi  traités  également,  sans  considérer  à  la- 
»  quelle  des  deux  républiques  ils  appartien- 
»  nent,  mais  toujours  conftu-mément  aux  lois 
»  de  chaque  pays.  » 

La  Suisse,  dit-on  (I),  a  déclaré  qu'elle  cesse 
de  reconnaître  le  traité  de  1803;  mais  il  est  à 
croire,  il  est  même  certain  que  cette  déclaration 
ne  concerne  que  l'objet  princi])al  du  traité,  qui 
n'est  point  impiiraé  dans  le  Bulletin  des  lois, 
c'est  à-dire  l'alliance  défensive  esilre  les  deux 
Etals;  alliance  qui  peul  ne  plus  convenir  au 
corps  helvétique,  dont  la  coiistiiuiion  a  changé 
depuis  1805,  époque  d'un  traité  qui  pourrait 
peut-être  l'entraîner  dans  les  guerres  et  nuire  à 
son  indépendance. 

Quant  aux  articles  ci-dessus  copiés  el  autres 
imprimés  dans  le  Bulletin  des  lois,  on  ne  peut 
douter  qu'ils  demeurent  en  pleine  vigueur.  Ils 
sont  indépendants  de  l'alliance  défensive  que  la 
Suisse  ne  veut  plus  rccounailre;  ils  8(uit, 
comme  nous  l'avons  dit,  desdéveloiq)emenls  des 
traités  d'Arau  el  de  Soleure.  Leur»  dispositions 
conlinuenl  donc  d'être  la  règle  des  tribunaux 
français,  jusqu'à  ce  que  le  gouvernement  leur 
ait  faii  connaître  qu'elles  ne  doivent  plus  être 
suivies.  Aussi  le  sont-elles  toujours  par  les  juges 


Voyez  dans  le  volume  de  1821,  le  t.  2,  rarlidc  siir 
l'exécution  des  jugements  pivnunrés  par  les  tribunaux 
étrangers,  p.  39. 
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des  deux  nations,  dans  les  pays  frontières  des 
deux  empires,  comme  nous  l'assure  Rossi  (1). 

Ajoutons  que  les  deux  youvememenls  conli- 
nuent  d'exécuter  les  articles  imprimés  dans  le 
BuUclin  des  lois,  relativement  à  l'extradition  (2) 
des  individus  prévenus  de  crimes  d'État,  assas- 
sinats, etc. 

90.  .Mais  si  des  jugements  rendus  dans  des 
pays  avec  lesquels  il  existait  des  traités  pareils 
à  ceux  passés  avec  la  Suisse,  avaient  force  de 
chose  jugée,  ils  n'avaient  pas  la  force  exécutoire; 
ce  qui  n'est  pas  étonnant,  puisque  les  arrêts  et 
jujjemcnis  rendus  en  France  n'étaient  pas  exé- 
cutoires hors  du  ressort  des  juges  qui  les  avaient 
rendus.  Il  fallait  prendre,  soit  à  la  grande  chan- 
cellerie, soit  à  la  petite  chancellerie  du  parle- 
ment, dans  le  ressort  duquel  ils  devaient  être 
exécutés,  des  lettres  de  parealù,  ainsi  nommées 
parce  qu'elles  portaient  l'ordre  d'obéir.  Elles  se 
délivraient  au  nom  du  roi,  sans  entier  en  con- 
naissance de  cause,  mais  non  pas  sans  frais.  On 
pouvait  aussi  se  contenter  de  prendre  la  permis- 
sion du  juge  des  lieux,  au  bas  d'une  requête, 
sans  être,  en  ce  cas,  tenu  de  prendre  un  parealis. 
Voy.  l'ordonnance  de  1667,  tii.  27,  art.  6. 

A  plus  forte  raison,  les  jugements  rendus  chez 
les  nations  avec  lesquelles  il  existait  des  traités 
ne  |)ouvaieiil  être  misa  exécution  sans  parealis, 
ou  sans  l'ordonnance  d'exequatur  du  juge  des 
lieux  où  ils  devaient  être  exécutés. 

Aujourd'hui,  l'art.  .547  du  Code  de  procédure 
porte  :  «  Les  ju,L;emenls  rendus  et  les  actes  pas- 
»  ses  en  France  seront  exécutoires  dans  loui  le 
»  royaume,  sans  visa  ni  parealis,  encore  que 
»  l'exécution  ait  lieu  hors  du  ressort  du  tribu- 
»  ual  par  lequel  les  jugements  ont  été  rendus, 
»  ou  dans  le  territoire  duquel  les  actes  ont  été 
»  passés.  » 

Mais  tous  les  jugements,  mais  toutes  les  expé- 
ditions des  actes,  sont  revêtus  de  la  formule 
exécutoire  qui  onlonne,  au  nom  du  roi,  tant  à  la 
force  publique  qu'à  tous  huissiers  et  officiers 


(I)  Vbi  supra. 

(2i  Après  avoir  réglé  ce  qui  concerne  tes  jugements 
rendus  en  mntières  civiles,  le  traité  s'occupe  des  matières 
eiimincttes.  L'art    t7  porte  • 

«'  Dans  loiilcs  les  procéiiures  criminetles  pour  délits 
"  gr.ives,  dont  t'uistruclion  se  fera,  soit  devant  les  tri- 
"  bunaux  français,  soit  devant  ceux  de  Suisse,  les  té- 
»  moins  suisses  qui  sei-oul  cités  à  comparaître  en  per- 
»  sonne  en  France  .  et  tes  témoins  français  qui  seront 
»  elfes  à  coinparaitre  en  personne  en  Suisse  ,  seront 
»  tonus  tic  se  transporter  devant  le  tribunal  qui  les  aura 
•  appelés,  sons  1rs  peines  déterminées  par  les  lois  res- 
M  pcrtives  des  deux  nations. 

•)  Les  deux  gouvernements  accorderont,  en  ce  cas , 
»  ans  témoins ,  les  passe-ports  nécessaires  ,  et  ils  se  con- 
»  certeront  pour  lixer  l'imleninilé  et  l'avance  préalable 
"  qui  seront  ducs  ,  à  roisim  de  la  distance  et  du  séjour; 
*»  mais  si  le  témoin  se  trouvait  couïplice,  il  sera  envoyé 
»'  pai'-devant  son  juge  naturel ,  aux  frais  du  gouverne- 
»  ment  qui  l'aurait  appelé. 

»  Art.  18.  Si  les  individus  qui  jeraieni  déclarés  juri- 


civils,  de  les  faire  exécuter,  et  d'en  protéger 
l'exécution. 

Les  jugements  rendus  et  les  actes  passés  en 
Suisse,  ou  autres  pays  avec  lesquels  il  existe  des 
traités  pareils,  doivent  donc  aussi  être  revêtus 
de  la  fortue  exécutoire  ;  et  c'est  ce  qui  se  fait 
par  l'ordonnance  d'exequatur  que  rend,  sans 
entrer  dans  la  connaissance  du  fond,  le  prési- 
dent du  tribunal  du  lieu  où  doit  se  faire  l'exé- 
cution, comme  délégué  du  roi,  en  commandant 
de  faire  exécuter  ces  actes  ou  ces  jugements. 

S'il  n'existait  point  de  traités  passés  avec  la 
nation  où  le  jugement  a  été  rendu,  il  faudrait 
alors  que  ce  jugement  fût  déclaré  exécutoire, 
non  par  le  président  seul,  mais  par  le  tribunal 
devant  lequel  les  parties  viendraient  déduire 
leurs  moyens,  et  qui  rendrait  un  jugement  en 
forme,  en  connaissance  de  cause. 

91.  Observons,  en  finissant,  que  pour  faire 
cesser  la  règle  de  notre  droit  publie  qui  veut 
que  les  jugements  rendus  dans  une  souveraineté 
étrangère  n'aient  aucune  exécution  en  France, 
il  faut,  suivant  les  art.  2125,  2128  du  Code  civil, 
et  suivant  l'art.  5i6  du  Code  de  procédure,  des 
lois  politiques  ou  des  traités  de  souverain  à  sou- 
verain. Il  ne  suffirait  pas  que,  soit  par  les  dispo- 
sitions d'une  loi  locale,  soit  par  un  usage  parti- 
culier, mais  sans  convention  de  souverain  à 
souverain,  on  attribuât,  dans  une  souveraineté 
étrangère,  l'autorité  de  la  chose  jugée  aux  juge- 
ments émanés  des  tribunaux  français.  Sans  cela, 
un  petit  État  serait  le  maître  de  se  procurer  tels 
avantages  qu'il  lui  plairait  dans  un  grand  Étal  : 
il  n'aurait  qu'à  accorder  aux  sujets  de  ce  grand 
État  les  droits  et  les  privilèges  qu'il  voudrait 
procurer  aux  siens  dans  ce  même  État. 

92.  Vainement  opposerait-on  le  droit  de  ré- 
ciprocité qui  doit  avoir  lieu  entre  les  États  voi- 
sins. La  règle  de  la  réciprocité  prend  sa  source 
dans  la  convenliou  des  souverains  ;  cette  con- 
vention en  fait  la  base,  elle  doit  en  déterminer 
l'étendue.  Mais  on  n'en   peut  tirer  des  consé- 


«  diquement  coupables  de  crimes  d'État ,  assassinats , 
»  empoisonnements,  incendies,  faux  sur  des  actes  pu- 
»  blics ,  fabrication  de  fausse  monnaie  ,  vols  avec  vio- 
»  lence  ou  effraction  ,  ou  qui  seraient  poursuivis  comme 
»  tels,  eti  vertu  de  mandats  décernés  par  l'autorité  lé- 
>»  gale  ,  se  réfugiaient  d'un  pays  dans  l'autre,  leur  extra- 
»  dition  sera  accordée  h  la  première  réquisition.  Les 
»  choses  volées  dans  l'un  des  deux  pays,  et  déposées  dans 
»  l'autre,  seront  fidèlement  restituées,  et  chaque  Etat 
n  supportera ,  jusqu'aux  frontières  de  son  territoire,  les 
»  frais  d'extradition  et  de  transport. 

»  Dans  les  cas  de  délits  moins  graves  ,  mais  qui 
M  peuvent  emporter  peine  affliclive,  chacun  des  deux 
»  Etats  s'engage ,  indépendamment  des  restitutions  k 
•>  opérer,  à  punir  lui-même  le  délinquant  ;  et  la  sentence 
»  sera  communiquée  à  la  lé4;alion  française  en  Suisse, 
r>  si  c'est  un  citoyen  français,  et  respectivement  à  l'eu- 
»  voyé  helvétique  à  Paris ,  ou,  à  son  défaut,  au  landaœ- 
■>  man  de  la  Suisse ,  si  la  punition  pesait  sur  un  citoyen 
»  suisse.  » 
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(|ueiic(,'s  (|iii  allaqueiil  riii(l('p('iul;iiice  îles  dilTi;- 
rciils  siiiiveniiiis.  Le  souverain  cesserait  de  l'èlre 
dans  ses  Klals,  s'il  élail  obliyé  d'accorder,  dans 
son  lerritoirc,  anx  snjels  d'un  autre  Élal ,  lout 
ce  que  le  souverain  de  col  aulro  Elal  y  accorde 
aux  étrangers.  Cette  raison  de  récii)iocilé  fut 
donc  rejelée  en  l'rance  en  1718,  dans  l'all'.iire 
de  la  princesse  de  Carignan,  qui  prélendail  que 
son  contrat  de  mariage,  passé  à  Turin,  le  22  oc- 
tobre 171  i,  eniporlail  hypolhèiiue  sur  les  biens 
de  France,  et  (|ue  les  contrats  passés  en  France 
emportaient  hypothèque  sur  les  biens  du  Pié- 
mont (1).  Le  parlement  de  Paris  accueillit  la 
piélenlion  de  la  princesse,  par  un  arrêt  du 
li  septembre  17ii.  Mais  cet  arrêt  fut  cassé  par 
le  conseil  privé  du  roi,  le  18  mars  1718. 

Ainsi  le  Code  civil  qui,  pour  taire  cesser  la 
maxime  de  droit  public ,  que  les  jugements 
étrangers  n'ont  point  d'exécution  en  France, 
exige  des  lois  pi)liii(|ues,  des  traités  de  souverain 
à  souverain  ou  de  nation  à  nation,  est  conforme 
à  l'ancienne  jurisprudence. 

;I3.  On  peut  demander  si  les  jugements  rendus 
dans  les  pays  réunis  à  la  France,  et  (|ui  ont 
cessé  de  l'être  depuis  la  chute  de  l'empire  et 
la  restauration  de  Louis  XVIll,  ont  en  France 
l'autorité  de  la  chose  jugée.  La  question  ne  nous 
parait  pas  douteuse  à  l'égard  des  jugements  ren- 


(Ij  Voyez  les  fJEuvres  posthumes  de  U'Ilcricoui'l , 
l.  2,  p.  143.  Koy.  aussi  tes  ÇKes^iOï(5  (/c  rfroi'/ de  Stcriin  , 
v»  Jugement,  %  tî). 

(2j   Vhi  svpj-a.^ 

(5)  Il  .1  éié  rciiilu  plusieurs  ili>po»ilions  retulives  h 
t'oxéeuliou  des  jugeincnls  aniéi  leurs  à  la  furinalioii  du 
roy.iume  des  Pays-Bas. 

l'n  arrèli'  du  9  srpteuihre  181 1  poric  : 

"  Art.  l^»".  Les  arrêts  el  jugeuieuts  l'cudus  en  Fraiiee, 
el  les  conlrals  <pii  y  aui'unt  été  passés,  n'aui'onL  aucune 
exéeulion  dans  la  ttelgique. 

»  2.  Les  eonirals  y  tiendroiU  lieu  de  simple  pro- 
messe. 

»  3.  Nonob>Ianl  ces  jugements,  les  Iiabilanls  de  la 
Betgnpie  poni-ronl  de  nouveau  déballre  leurs  di-uits  de- 
vanl  tes  Iriltunanxqui  y  Sîuit  établis,  soii  en  dernatulanl, 
soit  en  dcl'endanl.  «  [Voy.  plus  haut  les  noies  sous 
le  n"  8t.) 

Cet  arrôlc  ayani  été  fanssenieni  interprète  en  France, 
le  gouverncnicni  crut  devoir  en  cvpliiiucr  le  \éi'ilable 
sens,  el  e'esl  le  but  île  celui  du  '2Ï1  no\cn»bre  tSii,  ipii 
est  ainsi  conçu  ; 

..  Sur  le  rapport  de  noire  commissaire  général  de  la 
justice  : 

»  Allendu  ipic  ,  quoique  le  principe  que  la  loi  n'agit 
pas  rétroactivement,  el  l'art.  12  de  l'arrêté  du  9  avril 
dernier  relatif  a  l'in-ganisalion  tl'une  eour  de  cassation 
provisoire,  ne  laissent  aucun  doute  que  les  dispositions 
de  l'arrêté  du  9  se|ilembre  relatives  aux  jugemenis  ren- 
dus, cl  aux  actes  reçus  par  des  notaires  en  t-'ranee,  eon- 
cernenl  seulement  les  arrêts  el  actes  d'une  date  posté- 
rieure à  ta  si^paration  de  la  Belgique  avec  lu  l-'rance  , 
époque  tixée  par  ledit  arrélé  du  9  avril  au  31  janvier 
précédeni  ,  néanmoins  des  tribunaux  de  France  ont 
pensé  (pie  l'arrêté  du  9  septembre  dernier  ^'étcndait  aux 
jugemenis  ou  arrêts  rejidus  nicme  pendant  le  temps  de 
la  réunion,  en  partant  de  ce  principe  piuir  refuser  des 
lettres  de  /lareatis  pour  des  arrêts  rendus  en  Belgii|ue 


dus  antérieurement  à  la  séparation  de  ces  pays 
de  la  monarchie  française,  sauf  néanmoins  à 
faire  ajouter  la  formule  exécutoire ,  exigée 
même  pour  les  actes  passés  en  France  avant  la 
restauration. 

Mais,  quant  aux  jugements  rendus  depuis,  on 
ne  saurait  l'airirmer,  lorsqu'il  n'y  a  point  eu  de 
traité  entre  les  deux  nations,  devenues  des  smi- 
vcrainclés  étrangères  l'une  à  l'autre.  Hossi  (2) 
nous  apprend  que  la  républi(|ue  de  Genève,  qui 
faisait  ptirlie  de  la  France  avant  la  restauration, 
el  qui,  depuis,  a  recouvré  son  indépendance,  a 
pris,  le  5  mai  1820,  un  arrêté  portant  que  les 
articles  du  traité  passé  avec  la  Suisse,  en  1803, 
seront  aussi  observés  chez  elle,  à  charge  de  ré- 
ciprocité de  la  part  de  la  France.  Kossi  ajoute 
que  celte  réciprocité  existe  compliHement  par  le 
fait,  et  que  le  gouvernement  et  les  magistrats 
français,  loin  d'apporter  la  moindre  entrave  à 
l'exécution,  en  France,  des  jugemenis  rendus  à 
Genève,  se  sont  empressés  de  la  permettre, 
même  avant  l'arrêté  du  gouvernement  genevois, 
sans  exiger  un  nouvel  examen  du  jugement. 

Nous  ignorons  ce  qui  s'observe  à  l'égard  des 
jugements  rendus  dans  les  autres  pays  séparés 
de  la  France  deiiuis  la  restauration  et  la  chute 
de  l'empire;  par  exemple,  la  Belgique  (3).  Nous 
croyons  seulement  que  les  esprits,  et  même  le 


contre  des  Français,  pendant  le  temps  de  sa  réunion 
avec  ta  France  ; 

»  Voulant  faire  cesser  une  interprétation  aussi  préju- 
diciable aux  liabitants  de  la  Belgique, 

•>  Avons  arrêté  et  arrêtons  ; 

»  Les  dispositions  de  l'arrèlé  du  9  septembre  der- 
nier ne  s'enlendenl  que  des  juge  neuls  ou  actes  ren- 
dus ou  passés  en  France  postéi'lcurcment  au  31  jan- 
vier lis  14.  » 

Des  dispositions  de  même  nature  aviiieul  élc  prises 
le  11  décembre  !S  13  pour  les  provinces  seplerUrlonales; 
elles  ont  été  refondues  avec  celles  (pii  préeèdeni  dans  un 
seul  arrêté,  qui,  en  même  temps,  a  tndl(|né  la  marche  à 
suivre  à  l'égard  des  arrêts  lendus  pendant  la  réunion 
des  Pays-Bas  ù  la  France. 

Voici  cet  arrêté  r 

"  Itevn  notre  arrélé  du  11  décembre  1813,  pour  les 
provinces  seiitenirionales ,  ainsi  (|ue  in)s  arrêtés  des 
9  seplend»re  el  29  novembre  1814,  pour  les  provinces 
méridionales,  par  lesquels  11  a  été  statué  que  les  sen- 
tences et  ai'rêts  juillelaires  i>rouoncés  pai-  les  autorités 
françaises,  pendant  le  temps  (pie  les  susdits  pays  ont  été 
soumis  au  gouvernement  français,  de  même  ([uc  les 
actes  not(U-lés  passes  en  l'ranee  jiend  inl  la  nièmeépiKiuc, 
ne  seront  exécutoires  contre  nos  sujets  (pic  pour  autant 
que  leurs  dates  seront  respectlveinenl  antérieures  au 
21  novembre  1813  et  au  31  janvier  1814; 

»  Considérant,  en  premier  lieu,  qu'une  détermination 
semblable  est  nécessaire  à  l'égard  des  pays  réunis  à 
noire  royaume,  en  vertu  du  Iralté  du  20  novembre  der- 
nier,  et  secondement  (ju'il  convient  el  ((u'il  importe  eu 
général  d'établir  les  formes  d'après  lesquelles  on  pourra 
exécuter  dans  notre  royaume  les  sentenees,  arrêts  ou 
actes  notariés  munis  de  la  formule  exéculolre  uslléc  du 
temps  dn  gouvernement  précédent  de  la  France,  el  pos- 
lérleuremenl  ; 

»  Sur  la   proposition  de  notre  ministre  de  la  justice  i 

>'  Notre  conseil  d'Etal  entendu  , 
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gouvernement  fnncais,  paraissent  disposés  à 
adopter  les  principes  équitables  du  traité  de 
1805,  qui  tendenl  au  but  si  désirable  de  rappro- 
cher les  peuples.  D'autres gouverneinetits  encore 
annoncent  la  même  disposition.  Le  pape  a  l'ait 
promuli;uer,  dans  ses  États,  en  18:20,  un  décret 
qui  accorde  Vexequalur  pur  et  simple  aux  sen- 
tences et  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
étrangers;  il  exige  seulement  la  condition  de  la 
réciprocité;  mais  il  adopte  sur  ce  point  un  prin- 
cipe raisonnable  et  plus  philosophique  que  celui 
même  de  l'assemblée  constituante  sur  la  sup- 
pression du  droit  d'aubaine.  Ce  déciel  vent  que 
le  fait  de  la  réciprocité  soit  censé  exister  tant 
qu'on  n'a  pas  de  raisons  particulières  d'en  dou- 
ter. Nous  croyons  faire  plaisir  au  lecteur,  en 
insérant  ici  la  traduction  du  décret,  telle  que  l'a 
donnée  Uossi,  ubi  supra,  page  65. 

DÉCRET. 

«  Sa  Sainteté,  persuadée  qu'il  est  de  l'intérêt 
»  commun  de  tous  les  gouvernements  de  se  prê- 
»  ter  assistance,  pour  que  les  cho.ses  jugées, 
»  concernant  les  droits  et  les  intérêts  particu- 
»  liers,  reçoivent  promptemeni,  et  avec  une  par- 
»  faite  réciprocité,  leur  plein  et  entier  ellet, 
»  nous  a  ordonné  de  prescrire  en  son  nom  les 
»  règles  à  observer  par  les  tribunaux  de  ses 
»  États,  relativement  à  l'exécution  des  jugements 
»  étrangers. 

»  Art.  1".  L'exécution  des  jugements  pro- 
»  nonces  par  les  tribunaux  étrangers  compé- 
»  lents,  dans  les  causes  laïques  entre  laïques,  et 
»  en  matières  non  ecclésiastiques,  sera  accordée 
»  en  vertu  de  lettres  rogatoires  de  la  paît  des- 
»  dits  tribunaux,  et  sur  la  demande  de  la  partie 
)i  intéressée,  en  se  conformant  aux  règles  siii- 
»  vantes  : 

»  Art.  2.  S'il  s'élève  des  doutes  sur  la  ccmipé- 
»  lence  du  tribunal  qui  a  prononcé  la  semence 
»  dont  on  demande  l'exécution,  le  iribiiiial  re- 
»  quis  pourra  demander  au  tribunal  étranger  les 


»  Avons  anélc  et  arrèloiis  : 

n  Arl.  I*^'.  Atinin  arrél,  sentence  ou  décision  de  lu 
eonr  de  cassation  ù  t*aris,  des  ilifTérenlcs  cours  de  jus- 
lice,  des  tribunaux  et  juges  français,  du  conseil  d'Ktal 
de  France,  ou  de  toute  autre  autorité  lét^alenienl  com- 
|iélenledans  l'étcJidue  «lu  territoire  français,  |iuilé  contre 
nus  sujets  pendant  ["époque  oii  nos  pays  ont  été  soumis 
au  gouvernenient  français,  ni  aucun  acte  notarié  ,  passé 
en  France  pendant  la  même  époque,  ou  muni  de  la  for- 
mule exécutoire,  précédemment  ou  aujourd'hui  usitée  en 
France,  ne  pourra  étie  exécuté  contre  nos  sujets ,  à 
moins  qu  il  nait  été  prononcé  ou  passé  avanl  et  jusqu'au 
21  novembre  1815  inclusivement,  pour  ce  qui  concei-ue 
les  habitants  des  anciennes  I*rovinces-Unies  :  ou  a^ant  et 
jusqu'au  31  jan%ier  18li  înclusivenieut  ,  pour  ce  (jui 
regarde  les  habitants  de  l'ancienne  Belgicjue  :  et  entîn 
avant  et  jusqu'au  13  décembre  l«lb  inclusivement, 
en  ce  qui  concerne  les  liabilanis  des  pays  réurtis  au 
royaume,  en  conséquence  du  traitéde  paix  du  20  nov. 
dernier;  en  oliservant  d'ailleurs  les  dispositions  suivantes: 


»  éclaircissements  n(>cessaires;  et  dans  le  cas 
»  oïl  les  observations  de  ce  ileriiier  ne  siilliiaieiit 
»  pas  pour  lever  le  doute,  le  tribunal  lequis  de- 
»  via  s'adresser  à  monseigneur  l'auditeur  de  Sa 
))  Sainteté,  et  attendre  sa  décision. 

»  .\rl.  3.  Pour  demander  l'exécution  d'une 
»  sentence,  il  faudra  en  exhiber,  soit  l'original, 
»  soit  une  copie  authentique,  équivalente  à  l'ori- 
»  ginal,  et  les  signatures  en  devront  être  vérifiées 
»  par  les  agents  du  gouvernement  de  Sa  Sain- 
»  teté,  selon  les  formes  usitées. 

»  Art.  i.  Le  juge  du  tribunal  étranger  devra 
»  certilier,  dans  sa  lettre  rogatoire,  que  la  sen- 
»  lence  dont  il  s'agit  est  passée  en  force  de 
»  chose  jugée. 

»  Arl.  5.  L'exécution  de  la  chose  jugée  pourra 
)>  être  demandée,  soit  auprès  du  tribunal  collé- 
»  gial  de  l'A.  C,  résidant  à  Rome,  soit  auprès 
»  des  tribunaux  civils  de  première  instance,  (Jans 
>>  les  légations  ou  délégations  oii  l'exécution  doit 
»  avoir  lieu. 

»  Art.  C.  Si  la  partie  condamnée  réside  dans 
»  les  États  de  Sa  Sainteté,  la  demande  d'exécu- 
»  lion  se  fera  au  moyen  d'une  simple  significa- 
»  lion  à  la  partie  ou  à  son  domicile;  dans  le  cas 
»  contraire,  au  moyen  d'un  placard.  L'exécution 
))  sera  accordée  par  un  simple  exequalur,  sans 
»  autre  formalité. 

»  Art.  7.  L'exécution  aura  lieu  conformément 
»  au  dispositif  de  la  sentence,  suivani  les  formes 
»  et  les  règles  prescrites  pour  l'exécution  des 
"  jugements  rendus  par  les  tribunaux  de  l'Étal. 

)i  An.  8.  Le  tribunal  auquel  on  s'adtessera 
»  pour  obtenir  Vexequaiur  ne  ptmrra  nullement 
»  connaître  du  fond  du  jugement  étranger.  Toii- 
)>  tefois,  si  on  lui  exhibait  un  nouveau  document 
»  authentique,  qui  n'eijt  pas  été  pris  en  consi- 
»  déralion  par  le  tribunal  étranger,  et  qui  péii- 
»  mal  en  loul  ou  en  partie  l'aclioii,  il  set  iiil  leiiii 
))  de  suspendre  l'exécution,  et  de  donner  coii- 
»  naissance  de  cet  incident  au  tribunal  étranger. 

))  Art.  !).  X'e.requaiur  ne  sera  accoidé  qn'au- 
)i  tant  {[ue  les  jugements  rendus  dans  les  Élals 


"  2.  Dorénavant,  pour  pouvoir  mettre  â  cxéenlion 
loiile  sentence,  arrêt,  décision  ou  acte  notarié,  (pii  a  élé 
lu-ouoncé  ou  passé  dans  noii-e  royaume  ,  sous  l'aiH-ieniu- 
formule  exécutoire  française,  a\anl  les  dates  indiquées- 
à  l'article  précédent,  et  du  temps  de  radmiuisiraliou 
française,  la  partie  intéressée  devra  le  présenicr  au  pré- 
sident ilu  tribunal  de  rarrondissenient  où  i!  est  domi- 
cilié, ou  dans  le(|uel  demeure  sa  partie  adverse  ,  afin 
que  ladite  sentence,  arrêt  ou  acte,  soit  déclare  exécu- 
toire par  ce  président. 

•I  Les  présidenls  ne  pourront  s'occuper  îles  mérites 
de  la  cause  ù  laquelle  se  rapportent  les  sentences,  arrêts 
et  actes,  et  se  boineroni  à  exaniini-r  leurs  dates,  alin 
que,  dans  le  cas  où  ils  trou\ei'ont  (jiie  lodiles  pièces  ont 
été  données  ou  passées  dans  les  termes  ci-ilessus,  repris 
ù  l'article  premier,  ils  les  déclarcnl  valaldes  ,  sans  frais , 
et  sans  ouïr  la  partie,  en  y  inscrivant  les  mots  sui- 
vants : 

»  Soit,  te  présent  acte,  décision,  arrêt  ou  sentence, 
ou  prononcé  ri...  /e. ..  exécutoire  au  nom  du  roi.  >* 
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a  de  Sa  Sainteté  jouiront  de  la  même  faveur 
»  dans  les  pays  étrangers.  Cette  réciprocité  est 
»  présumée,  tant  qu'il  n'y  a  pas  quelque  raison 
»  particulière  d'en  douter. 

«  Art.  10.  En  conséquence,  les  tribunaux  de 
D  l'Élat,  dans  les  causes  jugées  par  eux,  et  sur 
»  la  demande  des  parties,  devront  adresser  des 
»  lettres  pour  l'exécution  de  leurs  sentences  aux 
»  juges  étrangers. 

»  Donné  en  secrétairerie  d'Étal,  le  11  mars 
»  18-20. 

»  H.  cardinal  Consalvi.  » 

Un  catholique  romain  ne  sera  point  étonné  de 
la  restriction  contenue  dnns  le  premier  article 
de  ce  décret,  relativement  aux  jugements  rendus 
dans  les  matières  ecclésiastiques,  ou  contre  des 
ecclésiastiques.  Le  chef  de  cette  religion  ne 
pouvait  omettre  cette  restriction,  quant  au  pre- 
mier chef:  mais  on  ne  peut  trop  admirer  l'exem- 
ple de  tolérance  donné  par  Sa  Sainteté,  qui 
accorde  une  confiance  égale  aux  jugements  ren- 
dus en  pays  protestants,  par  des  juges  protes- 
tants, et  aux  jugements  rendus  par  des  juges 
catholiques.  La  tolérance  commence  donc  à  s'in- 
troduire même  à  Rome,  tandis  qu'on  voit  l'in- 
tolérance près  de  se  glisser  en  d'autres  Étals , 
d'où  les  lois  l'avaient  bannie,  et  que  l'aulorilé 
craint  d'y  confier  certains  emplois  à  des  protes- 
tants. 

Après  avoir  examiné  la  nature  de  la  prcsomp- 
lion  que  la  loi  attache  à  la  chose  jugée,  quelle 
est  son  autorité,  si  elle  produit  son  etïet  de  ])kiii 
droit  ou  seulement  par  voie  d'exception;  eulin, 
si  celle  présompiion  est  attachée  aux  jugements 
rendus  en  pays  étranger,  il  faut  examiner  quanil 
il  y  a  chose  jugée  ;  quels  jugements  ont  l'autorité 
de  la  chose  jugée;  à  quelles  choses  elle  s'étend; 
à  quelles  personnes  elle  peul  être  opposée. 

9i.  Il  n'y  a  point  de  chose  jugée  avant  que  le 
juge  ail  déliniiivement  prononcé  sur  la  contes- 
lalion  soumise  à  sa  décision,  avant  qu'il  ait  admis 
ou  rejeté  la  demande,  condamné  ou  absous  le 
défendeui'.  Res  ivmc\Txdicilur  qjiœjinem  contro- 
versiarum  pronuncialione  judicis  accipil ,  quud 
vel  condcmnalione  vel  absoluUone  conlingit.  (L.  1, 
ff.  de  re  judic.  ii,  1.) 

95.  Le  jugement  de  provision ,  qui  contient 
une  condamnation  provisoirement  exécutoire, 
ne  peul  donc  avoir  ni  le  nom ,  ni  l'autorité  de 
la  chose  jugée  :  car  quoiqu'il  donne  à  la  partie 
qui  l'a  ohlenu  le  droil  de  contraindre  l'autre  à 
payer  la  somme  portée  dans  la  condamnation , 


(I)  An.  G,  tit.  i,  qui  porte  .■ 

"  Kn  toutes  nialièy^s  per.sunnelles  ,  réi'Ilesou  mixtes, 

ù  iiut'lque  sumnie  ou  valeur  que  l'objet  de  la  eonlestu- 

tiou   puts^e  nionler,  les  parties  sci-oiit  tenues  île  ilé- 

clarer,  au   comnieueeuieut  de   la   pi'oeédure,  si  elles 

'  coiiseiiteut  ù  être  jugées  sans  appel ,  cl  uui-uul  encore, 

'  iM'Uilaul  tout  le  cours  de  rinsM'tiction,  ta  faeiilté  d'en 


il  ne  met  pas  fin  au  procès,  et  ne  forme  pas  une 
présomption  légale  que  celle  somme  soit  due, 
puisque  l'instruclion  subsétiuenle  peul  ;ippiendre 
qu'elle  n'est  pas  réellement  due,  et  faire  en  con- 
séquence condamner  définitivement  celui  qui  l'a 
reçue  à  la  restituer. 

96.  A  plus  forte  raison,  les  jugcmenls  ou 
arrêts  préparatoires  ou  interlocutoires,  qui  ne 
contiennent  ni  condamnation,  ni  congé  de  la 
demande,  ne  peuvent  avoir  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  puisqu'ils  se  bornent  à  ordonner 
quelques  éclaircissements  prtialables  pour  éclai- 
rer les  juges.  Nec  vox  ontnis  judicis'  judicali 
cuntinet  auclorilalem.  (L.  7,  Cod.,  de  senlenl.  et 
inlcrlocul.,  7,  45.) 

97.  L'ordonnance  de  1007,  lit.  27,  art.  5, 
contenait  une  disposition  particulière  pour  dé- 
terminer les  jugements  qui  doivent  avoir  l'auto- 
rilé  de  la  chose  jugée.  Noire  nouveau  Code  de 
procédure  n'en  contient  point  de  semblable, 
quoiqu'il  parle  en  plusieurs  endroits  des  juge- 
menU  passés  en  force  de  chose  jugée;  ce  qui  fait 
voir  que  les  principes,  sur  ce  point,  ne  sont  pas 
changés. 

Aujourd'hui  donc,  comme  sous  l'empire  de 
l'ordonnance  ,  «  les  sentences  et  jugements  qui 
»  doivent  passer  en  force  de  chose  jugée  sont 
)>  ceux  rendus  en  dernier  ressort  et  dont  il  n'y 
n  a  appel,  ou  dont  l'appel  n'est  pas  recevable, 
»  soit  que  les  parties  y  eussent  formellement 
»  acquiescé,  ou  qu'elles  n'en  eussent  interjeté 
»  appel  dans  le  temps,  ou  que  l'appel  ait  été  dé- 
»  claré  péri ,  »  c'est-à-dire  périmé.  (Art.  5  de 
l'ordonnance  de  1007,  lit.  27.) 

98.  Aux  jugements  rendus  en  dernier  ressort, 
ajoutez  les  jugements  rendus  dans  les  alfaires  oit 
les  parties  ont  consenti  à  être  jugées  sans  a|)pel. 
La  lui  du  2i  aoiil  1790  leur  faisait  même  un 
devoir  (1)  de  déclarer,  au  commencement  de  la 
procédure,  si  elles  consenlalenl  à  être  jugées 
sans  appel.  Cette  déclaration  n'est  plus  aujour- 
d'hui une  obligation;  mais  aucune  loi  n'a  dérogé 
au  principe  raisonnable  (|u'on  peut  d'avance,  el 
avant  le  jugement,  renoncer  à  l'appel.  Ce  prin- 
cipe, qui  tend  à  l'abrévialion  des  procès,  et  qu'on 
doit  par  conséquent  favoriser,  est  établi  par  les 
lois  romaines  :  Si  quis  antc  senlentiam  professas 
fueril ,  se  ajudicc  non  prococaturuni ,  indubitale 
provocandi  au.riUiim  perdidit,  dit  lllpien,  I.  I, 
§  3,  ff.  a  quibus  uppellari  non  licet,  49,  2. 

Avant  la  révolution,  on  regardait  celle  disposi- 
tion des  lois  romaines  comme  abrogée,  par  suite 
peut-être  de  la  palrimonialité  des  juridictions  (2)  ; 


U  conveuir;  aui|uelcas  les  juges  de  districi  pronouc^i'onl 
»  en  premiei'  et  en  dernier  ressort,  m 

{il  Bien  plus,  dans  les  cours  d'appel ,  en  pays  coutu- 
niicr,  on  ne  pouvait  transiger  ou  s'aeeorder  sans  lettres 
du  roi  ;  el  i)  fallait  rapporter  l'accord  pur-devant  la  cour. 
Voij.  I.oiscl,  li\ .  li,  lit.  i,  règ.  7. 
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mais   celte   sage  disposition  a   été  remise  en 
vigueur  par  la  loi  du  2i  août  1790  (1). 

99.  On  voit  que  rordoiinauce  réunit  ici,  aux 
jugements  eu  dernici'  ivssort,  ceux  dont  il  n'y  a 
pas  encore  d'appel  inlerjelo,  parce  que,  dit  Po- 
lluer (2),  tant  ipi'il  n'y  a  pas  encore  d'appel,  ils 
ont  une  espèce  d'autorité  de  chose  jugée  qui 
donne  à  la  partie  en  laveur  de  (|ui  ils  ont  été 
rendus  le  droit  d'en  poursuivre  l'exécution; 
mais  cette  autoiité,  ajoute-t-il,  et  la  présomp- 
liou  qui  en  résulte,  ne  sont  que  momentanées, 
el  sont  détruites  aussitôt  qu'il  y  a  eu  appel 
interjeté. 

Dans  notre  législation  actuelle,  celle  autorité 
nionienlanée  est  suspendue  pendant  huitaine, 
par  les  art.  449  et  i.5Û  du  Code  de  procédure, 
dont  le  premier  porte  :  «  Aucun  appel  d'un  juge- 
))  meut  non  exécutoire  par  provision  ne  pourra 
»  être  interjeté  dans  la  huitaine,  à  dater  du  jour 
»  ilu  jugement.  » 

IjC  second  ajoute  (|ue  «  l'exécution  des  juge- 
»  meuls  non  exécutoires  par  provision  sera 
»  suspendue  pendant  ladite  huitaine.  » 

Nous  avons  déj.i  dit  ([ue,  suivant  Polhier,  les 
jugements  de  provision  ne  peuvent  avoir  l'aulo- 
rilédc  la  chose  jugée.  L'exécution  provisoire  de 
ces  jugements  ne  leur  donne  point  cette  autorité, 
parce  qu'il  est  possible  qu'en  délinitive  celui 
qui  avait  obtenu  une  piovision  soil  condamné  à 
la  restituer. 

Quanta  l'autorité  momentanée  des  jugements 
sujets  à  l'appel,  mais  dont  l'appel  n'est  point 
encore  inierjelé,  celle  autorité  ne  doil  pas  nous 
arrêter  :  il  eu  résulte  seidemenl  que  celui  qui 
a  ohteim  lu  jugeinenl  peut  en  poursuivre  l'exé- 
cution, et  que  l'autre  partie  ne  peut  l'empêcher 
qu'eu  interjetant  appel. 

100.  A  l'égard  des  jugements  en  dernier  re.s- 
snrt,  tels  que  les  arrêts  des  cours  souveraines, 
dont  ou  ne  peut  être  appelant,  ceux  rendus  dans 
Iés  allaires  où  l'on  a  renoncé  à  l'appel,  ils  ont, 
lorsqu'ils  sont  définitils  el  contradictoires,  une 
autorité  de  chose  jugée  stable  el  perpétuelle, 
aussitôt  qu'ils  ont  été  rendus.  Les  voies  extraor- 
dinaires permises  pour  les  attaquer,  telles  que 
la  requête  civile,  le  pourvoi  en  cassation  en 
matière  civile,  n'en  suspendent  point  l'exécu- 
tion. Ils  ont  donc  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
jusqu'à  ce  que  la  requête  civile  soit  admise  ou 
l'arrêt  cassé. 


(1)  Koi/.  les  Quesliûiis  de  droit  de  Merlin,  \o  Apiiel , 
S  7. 

(2)  Traite  des  Obligations,  n»  853,  p.  236. 

■'ô'  II  paraît  que  ce  déerel  ne  fui  point  sanctionné 
dans  le  temps  ;  mais  le  principe  important  qu'il  énonce 
n'en  est  pas  moins  généralement  observe  et  reconnu. 
Les  (lisposilipns  des  lois  postérieures  sont  des  consé- 
quences du  principe  énoncé  dans  ce  décret,  rappelé 
jcomme  loi  dans  une  foule  d'arrêts  de  la  cour  de  cassa- 
lion.  Voyez  entre  autres  l'arrél  du  21  brumaire  an  x; 
autre  ilu  28  nivùse  an  xi  ;  autre  du  24  ventôse  an  xi; 
autre  du  21  Itoréal  au  xi. 


Il  en  est  de  même  des  jugements  rendus  par 
les  tribunaux  civils  d'arrondissement,  dans  les 
cas  oii  ils  sont  autorisés  à  prononcer  en  dernier 
ressort,  savoir  :  1"  lorsqu'ils  prononcent  comme 
juges  d'appel  des  tribunaux  de  paix,  parce  qu'il 
ne  peut  y  avoir  que  deux  degrés  de  juridiction 
(décret  du  \"  mai  1700)  (3)  ;" 

2"  Dans  les  alTaires  personnelles  et  mobi- 
lières, jus(|u'à  la  valeur  de  1,000  fr.  de  principal, 
et  dans  les  affaires  réelles,  dont  l'objet  principal 
est  de  50  fr.  de  revenu  déterminé,  soit  en  rente, 
soil  par  prix  de  bail  (4). 

101.11  faut  remarquer  que  la  disposition  finale 
de  l'article  455  du  Code  de  procédure  ne  permet 
pas  de  recevoir  les  appels  des  jugements  rendus 
sur  des  matières  dont  la  connaissance,  en  der- 
nier ressort,  appartient  aux  premier8Juges,mais 
qu'ils  auraient  omis  de  qualifier  tels,  ou  qu'ils 
auraient  qualifiés  en  premier  ressort.  Ainsi,  ces 
jugements  ont  l'autorité  de  la  chose  jugée,  aus- 
sitôt qu'ils  sont  rendus;  el  .si  l'autre  partie  s'en 
portait  appelante,  l'exécution  provisoire  pourrait 
en  être  ordonnée  sur  un  simple  acte  à  l'audience, 
avant  le  jugement  de  l'appel.  (Art.  457  el  458 
du  Code  de  procédure,) 

102.  Les  arrêts  ou  jugements,  quoique  rendus 
par  défaut,  n'en  sont  pas  moins  de  véritables 
jugements.  Ils  ont  tous  les  effets  des  jugements 
contradictoires  (5). 

Cependant,  comme  il  est  possible  que  le  dé^- 
faillant  ail  ignoré  la  citation,  ou  qu'il  ail  été 
retenu  par  quelque  empêchement  légitime,  l'exé- 
cution est  suspendue  pondant  un  délai  que  la  loi 
lui  accorde,  pour  former  une  opposition  qui  en 
détruit  l'effet;  de  même  qu'au  criminel,  la  repré- 
sentation du  condamné  anéantit  les  jugements 
rendus  contre  lui  par  contumace  (G).  Ce  n'est 
donc  qu'après  que  la  partie  défaillante  a  laissé 
passer  le  délai  de  l'opposition  sans  la  former,  que 
les  jugements  rendus  par  défaut  acquièrent  une 
autorité  de  chose  jugée  stable  et  perpétuelle. 

105,  Quant  au  délai  dans  lequel  l'opposition 
peut  être  formée,  il  faut  distinguer  si  la  partie 
défaillante  avait  ou  non  constitué  un  avoue. 

«  Si  le  jugement  est  rendu  contre  une  partie 
»  ayant  un  avoué,  l'opposition  ne  sera  recevable 
»  que  pendant  la  huitaine,  à  compter  du  jour  de 
))  la  signification  à  avoué,  »  (Art.  157  du  Code  de 
procédure.) 

a  S'il  est  rendu  contre  une  partie  qui  n'a  pas 


Mais  voijez  surtout  l'avis  du  conseil  d'Élat,  approuvé 
le  51  janvier  ISUti,  el  imprimé  il  sa  dalc  dans  le  Bulletin 
des  lois,  p.  2o4.  Il  porte  : 

«  Les  eonstilulions  n'ont  élal'li  (jue  deux  degrés  de 
»  juridiclion.  » 

(ij  Til.  t,  an.  ;i,  de  la  loi  du  2i  aoill  1790,  sur  l'or- 
ganisation judiciaire. 

(ii)  Arrêt  de  cassation  du  24  thermidor  an  xiii,  12  no- 
vembre 1806. 

(0)   Kol/.  art.  29  du  Code  civil. 
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»  d'avoué,  l'opposilion  sera  l'ocevahle  jiis(|ir;i 
»  l'exéciiliou  ilii  jui;emt;nl.  >i  (Arl.  158.) 

El  ilaiis  ce  dcinier  cas-là  iiiéinc,  «  les  jii!;i'- 
meiils  par  (lélaiil  sont  répulés  non  avenus,  s'ils 
ne  S(]iit  pas  exéculés  dans  les  six  mois  de  leur 
obleulioii.  »  (Âil.  150.) 

104.  Tous  les  jugemenls  aei|uiéienl  l'aulorilé 
de  la  chose  jugée,  lorsque  les  paiiies  n'en  oui 
pas  appelé  dans  le  délai  piesciil.  Ce  délai  a  beau- 
coup varié  eu  Fiance.  L'ordonnance  de  KUi", 
((ni  élail  la  loi  vivante  au  moment  de  la  lévolu- 
tion,  accordait  aux  particuliers  non  piivilégiés 
dix  ans  entiers  pour  interjeter  appel  d'un  juge- 
menl  par  le<|uel  ils  se  croyaient  lésés,  el  vingt  ans 
aux  privilégiés,  savoir  ;  à  l'Église,  aux  hôpitaux, 
collèges,  univeisilés  et  uialadreries. 

La  partie  au  |)rolit  de  qui  le  jugement  avait 
été  rendu  pouvait  abréger  ces  délais,  en  faisant 
une  sommation  juridique  à  l'anlre  partie  d'eu 
interjeter  appel ,  si  bon  lui  semblait;  mais  cette 
sommation  ne  pouvait  être  faite  qu'au  bout  de 
trois  ans,  du  jour  de  la  siguilication  du  jugement 
rendu  contre  des  particuliers  non  privilégiés,  el 
au  bout  de  six  ans,  s'il  était  rendu  contre 
l'Eglise  ou  autres  piivilégiés. 

L'elTet  de  cette  sommation  était  que  la  partie 
à  qui  elle  avait  été  faite  u'avait  plus  que  six 
mois  pour  appeler. 

Mais  si,  avant  l'expiration  de  ces  délais,  la 
partie  contre  qui  le  jugement  avait  été  rendu 
décédait,  sou  héritier  avail  encore  une  année 
de  délai  pour  interjeter  appel, outre  tout  le  temps 
qui  restait  du  délai  accordé  à  celui  auquel  il 
succédait,  et  au  boni  de  ce  nouveau  délai  d'un 
au,  il  fallait  encore  faire  une  soiumalion,  quand 
même  il  en  eùl  été  déjà  l'ail  une  au  défunt;  et 
du  jour  de  cette  sommation,  l'héritier  avait  en- 
core six  mois  pour  être  reçu  à  inierjeter  appel. 
Ces  délais  ne  couraient  pas  contre  les  mi- 
neurs (1). 

Il  semblerait  diflicile  d'imaginer  une  législa- 
tion plus  propre  à  éterniser  les  procès,  à  nour- 
rir l'esprit  de  litige,  et  à  maintenir  l'incertitude 


(!)  Voy,  Potiiier,  section  de  t'Autoritt'-  lie  ta  chose 
jugée.  II»  8.Ï8.  (Éd    T.iiliei-,  I.  t,  p    2i)7.) 

(2)  Vinj.  le  Nouveau  Denisart,  v"  Appel,  ^  7,  n"  3. 
Voyez  aussi  le  lit-pi-rioirc  ,  v"  Appel ,  sect.  t  ,  §  J  , 
in  princ. 

(5)  Voy  le  procès-vei-Lal  de  rordonnaiicc,  p.  119  ,  in 
fine,  lil.  30,  art.  2t. 

(-4)  V^oy.  le  Nonv.  Dcnlf!  .  utii  atip.  I.'ubus  des  leUres 
de  relief  de  n'nvoir  pas  appelé  en  temps  utile  couliiiua 
sous  l'einpii'c  de  l'urdoiinaucc  de  1(107  ;  j'en  ai  encore  vu 
des  exemples. 

(5)  Nous  extrayons  des  Inslilutes  de  de  Gewhiet  la 
noie  suivante  ,  sur  les  délais  d'appel  ; 

«  Le  teuïps  pour  appeler  au  parlement  de  Flandres 
est  de  dix  jours  ,  el  jtour  relever  l'appel  de  li-uis  mois, 
suivant  leslyle,  cliap.  10,  ai*t.  t,  conforme  en  cela  au 
style  du  grand  conseil  de  Matines,  au  liU'e  des  Matières 
d'appel,  art.  1. 

»  Mais  si  les  coutumes  du  lieu  où  les  sentences  ont 


des  droits  et  des  propriétés,  el  cela,  sans  au- 
cune véritable  utilité  pour  la  partie  contre  ipii 
le  jugement  avail  été  rendu;  car,  comme  l'ob- 
serve fort  bien  Polliier,  «  dès  le  comiuenceineiil 
»  ((lie  la  cause  a  été  portée  devant  le  premier 
»  juge,  cette  partie  a  pu  prévoir  qu'elle  pour- 
«  rail  perdre  sa  cause;  el  pendant  tout  le  temps 
B  ([u'a  duré  le  procès  .  elle  a  eu  le  temps  de 
»  tjélibérer  sur  le  parti  qu'elle  aurait  à  prendre, 
»  dans  le  cas  où  elle  perdrait  son  procès.  » 

Cependant,  riu'doiiuaiice  de  Kiti"  n'avait  fait 
qu'abréger  les  délais  de  l'appel.  Avant  qu'elle  IVil 
rendue,  il  était  reçu  (|u'on  pouvait  appeler  pen- 
dant trente  ans  (2),  temps  auquel,  suivant  l'avo- 
cat général  Talon,  on  avait  limité  la  faculté 
d'appeler,  paice  que  l'action  (|ui  naissait  eu  exé- 
cution de  la  sentence  ne  se  prescrivait  que 
par  le  même  délai  (5). 

Ce  vice,  dans  la  jurisprudence  française,  s'é- 
tait Lutroduil  par  l'abus  des  lettres  de  relief  de 
Villicu  :  car  autrefois  dans  la  P'rance  coulumière, 
il  fallait  appeler  incontinent  après  le  juge- 
ment (i).  Une  ordonnance  de  Charles  VII,  du 
mois  d'avril  1153,  portail,  article  181,  qu'en 
pays  coutumier,  suivant  l'ancien  usage  :  «  Nul 
"  ne  sera  reçu  à  appeler,  s'il  n'appelle  inconti- 
»  nent  après  la  sentence  donnée,  sinon  que  par 
»  fraude,  dol  ou  collusion  du  procureur  qui  aiir.i 
»  occupé  en  la  cause,  iceliii  procureur  u'eiil 
»  appelé,  uu  qu'il  y  eùl  grande  el  évidente  cause 
»  de  relecer  l'appelant  de  ce  qu'il  n'aurait  ap 
»  pelé  iiicoiitinenl  (5)  .  » 

.\  la  même  époque,  on  suivait  en  France, 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  novelle  23  de 
Jnstiiiien,  qui  accordait,  cbap.  1,  dix  jours  pour 
interjeter  appel ,  à  compter  du  jour  de  la  pro- 
noncialiou  du  jugement. 

Polliier  trouvait  en  cela  le  droit  romain  bien 
sage  el  bien  propre  à  conserver  la  tranquillité 
des  citoyens,  en  abrégeant  les  procès.  Le  vice 
des  dispositions  de  l'ordonnance  de  1667,  sur 
lesdélais  des  appels,  était  universellement  senti, 
depuis  longtemps ,  au  moment  de  la  révolution. 


été  i-endues  presci'ivcul  un  moindre  délai  ,  il  faut  s'y 
conformer.  {Style  du  parlement  de  Flatidres,  loc.  cit., 
arl.  2.) 

>'  Dans  le  pays  de  Ilainaut,  on  a  aussi  dix  jours  ponr 
appeler;  mais  il  faut  relever  appel  dans  les  prcmieis 
plaids.  (  Charte  5.'».  arl.  2  el  i.) 

i>  Selon  la  coutume  de  Lille,  lil.  des  Appellations , 
art.  I ,  il  faut  appeler  sur-le-champ  si  on  est  présent  ,  et 
endéaiis  sepl  jours,  si  un  est  absent  ou  quand  on  tii 
aura  connaissance  ,  ensuite  relever  l'appel  dans  les  trois 
mois. 

H  D'api  es  la  coutume  de  Douai,  il  faut  relever  l'appel 
dans  les  (juarante  jours. 

»  Suivant  le  droit  romain,  suivi  dans  plusieurs  con- 
trées, on  doit  appeler  inlru  tricnnittm,  mais  par  rantlien- 
tique  liodie ,  qui  est  à  la  snile  de  la  1.  (i,  (',.,  de  appel., 
on  n'a  que  dix  jours.  »  (Instit.  du  droit  belge,  part,  i, 
lil.  3.) 
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Noaiiiiioiiis ,  nos  législateurs  trouvèrent  trop 
court  le  délai  de  dix  jours,  accordé  par  le  droit 
rnniai:i.  L'article  1 1  du  tit.  a  de  la  loi  du  :2l  août 
nOO,  coiiceniaut  l'organisalioii  judiciaire,  ac- 
corda trois  mois.  «  Nul  appel  d'un  jugement 
»  conlradicloire  ne  pourra  être  signilié,  ni  avant 
»  le  dilai  de  huitaine,  à  compter  du  jour  du 
n  jugeineni,  ni  après  l'expiration  de  trois  mois, 
»  a  dater  du  jour  de  la  signification  du  juge- 
)i  meut,  laite  à  personne  ou  domicile.  Ces  deux 
))  lernu's  sont  de  rigueur,  leur  inobservation 
»  ciuiiorle  la  déchéance  de  l'appel  :  en  cousé- 
»  (|ui'nce,  l'exécntiou  des  jugements  qui  ne  sont 
»  pas  exécutoires  par  provision  demeurera  sus- 
)>  periilue  pendant  le  délai  de  huitaine.  » 

Cette  disposition  ne  parlant  (pie  des  jngc- 
nienls  conti'adicloires,  l'appel  des  jugements 
renilus  par  défaut  pouvait  élre  relevé  pendant 
dix  ans,  courorméuient  aux  dispositions  de  l'or- 
donnatioe  de  1GG7  (I).  Mais  le  Code  de  procé- 
dure a  étendu  à  l'appel  des  jugements  par  dé- 
faut le  délai  de  trois  mois.  L'article  iiô  porte  : 
«  Le  délai  pour  interjeter  appel  sera  de  trois 
»  mois;  il  courra,  pour  les  jugements  conlia- 
»  diiioires,  ilu  jourde  la  signification  à  personne 
»  ou  dciniicile; 

)>  Pour  les  jugements  par  défaut,  du  jour  où 
»  ropp<isition  ne  sera  plus  recevable.   » 

L'article  441  ajoute  :  «  Ces  délais  emporle- 
»  roiit  déchéance  ;  ils  courront  contre  toutes  par- 
»  lies,  sauf  le  recours  contre  qui  de  droit;  m.iis 
))  ils  ne  coinront  contre  le  mineur  non  énian- 
»  cipé  (pie  du  jour  oij  le  jugement  aura  été 
»  sigiiUié  tant  au  tuteur  qu'au  subrogé  tuteur, 
»  encore  que  ce  dernier  n'ait  pas  été  en  cause.  » 

lO.'i.  Du  reste,  l'article  449  porte  aussi  (pie  : 
«  Aucun  appel  d'un  jugement  non  exécutoire 
»  par  provision  ne  pourra  être  interjeté  dans 
»  la  Imitaine,  à  dater  du  jour  du  jugement.  Li^s 
»  appi'ls  iuteijetés  dans  ce  délai  seront  décla- 
I)  rés  non  recevables,  sauf  à  l'appelant  à  les 
»  réitérer,  s'il  est  encore  dans  le  délai.   » 

Cette  disposition  a  pour  objet  de  laisser  pas- 
ser les  premiers  moments  d'humeur  que  la  perle 
d'un  procès  inspire  assez  ordinairement  aux 
plaideurs  obstinés,  de  leur  donner  le  temps  de 
se  calmer,  pour  n'écouler  que  les  conseils  de  la 
raison. 

Après  les  délais  de  l'appel  expiré,  les  juge- 
ments acquièrent  une  autorité  de  chose  jugée 
stable  et  perpéliielle.  L'acquiescement  des  par- 
ties, ou  leur  renonciation  à  l'appel,  leur  donne 
la  même  force. 

lut).  Nous  avons  déjà  parlé  de  la  renonciation 
à  l'appel,  antérieure  ou  postérieure  au  jugement. 
Quant  à  l'acquiescement,  l'ordonnance  de  ItiliV, 
litre  27,  article  5,  porte  que  l'appel  des  juge- 


Ci)  Voy.  t'arrête  du  din'Ctolre  extrittif,  du  9  mcàsi- 
dor  an  iv,  imprimé  dans  le  liutteliii  îles  tois,  suus  le 
fi"  i9-. 


ments  n'est  pas  recevable,  lorsque  les  parties  y 

ont  formellement  acquiescé. 

Acquiescer  à  un  jugement,  c'est  en  approuver 
les  dispositions  et  se  soumettre  à  les  exécuter, 
ou  du  moins  consentir  qu'elles  rei.oivent  leur 
exécution.  Cet  acquiescement  peut  se  faire  d'une 
manière  expresse  ou  tacite  :  expresse,  lorsipie 
la  partie  a  passé  un  acte  d'acquiescement;  ta- 
cite, lorsqu'il  résulte  clairement  et  sans  équi- 
vo(|ue,  de  ses  actions,  que  son  intention  est  d'ac- 
quiescer au  jugement  (i);  par  exein|ile,  si  elle 
demande  un  terme  pour  payer  le  montant  de  sa 
condaïunalion  :  ad  soltitionem  dilntionem  peten- 
tem  acridievisse  senlentiœ  manifeste  probaliir  :  si- 
rut  eum  qui  quolibet  modo  sententiœ  acquieverit. 
(L.  5,  Cod.,  de  re  judicata,  7,  tii.) 

k  plus  forte  raison,  si  elle  est  entrée  en  paye- 
ment, soit  du  capital,  soit  des  dépens;  à  moins 
que,  dans  le  cas  d'un  jugement  exécutoire  par 
provision,  elle  n'ait  payé  qu'eu  vertu  de  con- 
trainte, et  sans  préjudice  de  l'appel  (pi'elle  a 
interjeté  ou  qu'elle  compte  interjeter. 

107.  Si  rordonnance  s'est  servie  du  terme 
d'acquiescemenl  formel,  ce  n'est  p.is  pour  l'aire 
entendre  qu'il  faut  un  acte  écrit,  un  acte  ex- 
près, mais  seulement  pour  avertir  ipie  les  faits 
d'où  l'on  induit  un  acquiescement  doivent  être 
tels  que  l'on  ne  puisse  douter  que  l'intention 
de  la  partie  condamnée  a  été  de  se  soumettre  à 
la  condamnation  portée  contre  elle.  Par  exemple, 
la  signification  d'un  jugement  sans  proleslatioii, 
sans  réserve  de  s'en  porter  appelant,  contient 
un  acquiescement  implicite;  car  la  signification, 
étant  un  préalable  de  l'exécution,  est  une  dé- 
claration implicite  que  l'on  entend  poursuivre 
celte  exécution,  et  cela  quand  même  la  signifi- 
cation ne  contiendrait  pas  la  clause  ordinaire, 
arec  sommation  di;  obéir  et  porter  état.  On  l'a 
toujours  ainsi  jugé,  avant  la  nouvelle  législation, 
el  le  Code  de  procédure  n'a  rien  changé  à  cette 
ancienne  jurisprudence  (3  . 

108.  Mais  cet  acquiescement,  <iui  résulte  de 
la  signification  pure  et  simple  du  jugement,  n'est 
que  cimditionnel  ;  el  si  la  partie  à  qui  elle  est 
faite  se  portait  appelante,  l'intimé,  même  après 
les  trois  mois,  pourrait  interjeter  incidemment 
appel,  en  tout  état  de  cause,  quand  même  il 
aurait  signifié  le  jugement  sans  proleslalion. 
(Art.  415 du  Code  de  procédure.)  Cette  disposition 
est  nue  exception  au  principe  général  ipi'elle 
présuppose,  savoir  :  que  la  partie  qui  a  fait  la 
signification  du  jugement,  sans  proleslation  ni 
réserve,  se  rend  non  recevable  à  se  pourvoir 
par  appel  principal.  (Voyez  \e  Répertoire,  v"  Ap- 
pel, §0.) 

iO'J.  Polhier  observe  que  si  la  partie  qui  a 
acquiescé  au  jugement  a  de  justes  motifs  de  res- 


(2    Brux.  ,  fijiiillel  \SU  (Jur.  de  Belg.,  ISlli). 
(3j   Voy.  l'ouvrage  de  ni5Mc  savaiil   colliigue  Carré, 
quesl.  Ii32. 
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litiitioii  contre  son  acquieseomoiit,  raiitoiilt'i  de 
la  rliiisc  jugée  que  le  jugeiueiil  avait  acunilse 
ii'esl  pas  stable  et  periiélnelie,  et  i|u'olle  sera 
(léliiiile  si  la  restitiitiou  est  pruiioueée. 

110.  Enfin,  «  la  péreniplidn  en  canse  li'appel 
»  a  l'cU'et  de  donner  an  jui^einenl  dont  est  ap- 
»  pei  la  fiirce  de  la  chose  jninée.  »  (Ait.  4(i'J  dn 
Code  de  procédure.)  Il  n'eniro  point  dans  lo  i)lan 
que  nous  nous  sommes  tracé  d'expliquer  ici  la 
manière  dont  s'acquiert  la  péremption,  ni  de 
traiter  les  questions  que  peuvent  faire  naitre  la 
rédaction  des  juL;enienls  et  les  appels. 

m.  >'ons  dirons  seulement  que  tous  les  ju- 
gements qui  n'ont  pas  été,  dans  les  délais  pres- 
crits, attaqués  par  l'on  des  moyens  (|n'iiidi(pie  la 
loi,  .icquièrent  la  force  de  la  chose  jugée,  même 
les  jugements  nuls  et  les  jugements  iiiiiiues. 

11  existe  une  grande  ditférenco  entru  les  jugo  ■ 
nienls  nuls,  itijtulii  senleiUia,  et  les  jugements 
iniques,  sentenlia  iniqua. 

Les  jugements  nuls  sont  eu  général  ceux  qui 
sont  contraires  à  la  loi  (1);  mais,  dans  notre  ju- 
risprudence, il  n'y  a  de  jugements  nuls  que  ceux 
qui  ne  sont  pas  revêtus  des  formes  prescrites  à 
peine  de  nulUli'.  C'est  la  disposition  précise  de 
l'ariicle  7  de  la  loi  du  20  aviil  1810.  Le  même 
•irliclc  énumère  les  formalités  prescrites  à  peine 
de  nullité.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  infra. 

112.  Dans  le  droit  romain,  les  jugements  nuls 
ne  produisaient  aucun  elTet  ;  ils  étaient  nuls  de 
plein  dioit,  il  n'était  pas  nécessaire  d'en  a|)pe- 
1er;  et  par  celte  raison,  le  défaut  d'appel  dans 
les  délais  de  la  loi  ne  leur  allribuajt  pas  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée.  La  loi  l'J,  If.  de  uppella- 
Uonibus  el  relaiioniljus,  49,  1,  le  dit  formelle- 
ment :  Si  expressim  senlenda  contra  juris 
rigorem  data  fueril,  valcre  non  débet;  el  ideo,  el 
sine  appeltalione  causa  denuo  induci  piitetl.  Non 
jure  prufertur  senlentia,  si  specialiter  contra 
leges,  vel  senatus-consultum ,  vel  constitulionem 
fueril  prola ta:  unde  si  quis  ex  liac  senlentia  ap- 
pellaverit,  et  prœscriptione  sumntottts  sil,  minime 
eon/irmulur  ex  hac  prwsrriplione  senlentia  :  unde 
potest  causa  ub  initia  ugiluri. 

Par  une  conséquence  de  ces  principes,  le  juge 


(I)  Mois  quaad  y  a-t-il  conti'.iveiuion  aux  itisposilion^ 
(te  la  loi?  (;onsiiltons  la  lui  1,2  -,  tT.  qitœ  sciiUutiœ  siiic 
apftclttilwne  rvacindaïUtir,  49,  8  : 

«  ilcni  cuni  conlra  sacras  consliluliones  juiticaUii*. 
»  apiiellalioiiiâ  necessikis  reniilliliu'.  Cunlrn  roiislilii- 
»  liuiios  .-)ulein  judioalur,  cum  de  jure  oonsliiutiûiiis  , 
»  nou  de  jiip'e  Ijligaloï'is,  pronuucialur  ;  nam  si  judex 
»  volenli  se  ex  cura  muneris,  vel  lutelie,  benefieio  lil)e- 
»•  rorum  ,  vel  îelalis,  aut  privilegii  excusare  .  tlîxeril 
»  neipie  tiiios,  neque  felatem  ,  aut  ulUim  pri\ilet;ium  ad 
Il  ipuiiri'is  ve|  lulelas  excMsaliuiieii)  prudesse  ,  de  jure 
»  coiislilulo  pronunciasse  inU'Uiijilur.  (^uod  si  de  jure 
)*  suo  probanlem  adniiscril,  »ed  idcirco  conlra  cuni  sen- 
»>  letiliain  dixerii,  quod  negaveril  eurn  de  îelalc  sua, 
»  aul  de  numéro  liberorqip  ppobasse  j  de  jure  litigaloris 
»  proiiiiiiciasse  iulelligitur.  Qui»  casu  apprltaljn  neces- 
>  saria  est.  » 


devant  lequel  on  exceplail  de  la  nullité  d'une 
sentence  pouvait  en  proimncer  la  unllilé,  quoi- 
qu'il ne  fut  pas  le  supérieur  do  celui  (|ui  l'avait 
rendue.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  1,  C,  de 
sentenliis  ci  inlerlocul.  omnium  jtidicum,  7,  -io. 

ilô.  .Mais  il  en  est  autrement  d:ins  notre  lé- 
gislation; c'est  surtout  aux  sentences  ou  juge- 
ments que  s'applique  cette  ancienne  règle  de 
notre  droit  français:  Voies  de  nullité  n'ont  point 
de  lieu  (2). 

Une  fois  qu'un  jugement  est  prononcé,  il  ne 
peut  plus,  quoique  nul  dans  la  forme,  être 
anéanti  que  par  la  voie  d'appel;  et  si  c'est  un 
jugement  en  dernier  ressort  ou  un  arrêt,  par  la 
voie  de  la  requête  civile  ou  de  la  cassation. 

Ainsi ,  la  nullité  d'un  jugement  n'empêche 
point  les  délais  de  l'appel  de  courir.  Attendu, 
dit  fort  bien  la  cour  de  cassation,  dans  un  arrêt 
du  5  lloréal  an  xni  (3),  que  l'art.  17  du  til.  27  de 
l'ordonnance  de  1007,  en  déclarant  que  les  sen- 
tences obtiendront  force  de  chose  jugée,  après 
dix  ans  de  leur  signification,  s'il  n'en  a  été  inter- 
jeté appel  dans  ce  délai,  n'a  fait  aucune  dis- 
tinction entre  celles  qu'on  attaquerait  par  voie 
de  nullité  ou  par  les  moyens  du  f(md. 

La  loi  du  21  août  171)0,  el  l'art.  443  dn  Code 
de  procédure,  qui  ont  fixé  le  délai  de  l'appel  à 
trois  mois,  du  jour  de  la  signification  du  juge- 
ment, sous  peine  de  déchéance,  n'ont  également 
fait  aucune  distinction  entre  les  jugements  at- 
tatpiés  par  voie  de  nullité  ou  par  les  moyens  dn 
fond. 

114.  On  avait  tenté  de  faire  aux  jugements 
nuls  l'application  de  l'art.  221)7  du  Code  civil, 
suivant  lequel  le  litre  nul  par  défaut  de  forme 
ne  peut  servir  de  base  à  la  prescription  de  dix  et 
vingt  ans;  el  l'on  prétendait  en  conclure  que  les 
jugements  nuls  ne  peuvent  faire  courir  les  délais 
de  l'appel ,  que  l'on  coniparail  h  une  prescrip- 
tion. 

Mais  ce  raisonnement  a  été  rejeté  par  l'arrêt 
déjà  cité  de  la  cour  de  cassation,  attendu  que 
l'art.  22G7  du  Code  civil  n'est  point  applicable 
ans  délais  de  l'appel:  J"  en  ce  qu'il  ne  s'agit 
point,  en  ce  cas,  d'une  prescription  à  l'effet  jl'ac- 


Observez ,  dit  PoOiier  n"  871  ,  l'd.  Tarlier,  lome  I . 
p.  2(îl),  que  pour  que  le  jugcincril  soit  mil,  ii  f.iu(  (ju'i!  ail 
expressément  prononcé  contre  lu  loi  ;  il  faut  (ju'il  ail  Jugé 
(|ue  la  toi  ne  devait  |ias  être  observée.  Mais  s'il  a  seule- 
ment décidé  que  l'espèce  qui  était  à  juger  n'était  pas 
ilans  le  cas  de  la  loi ,  quoiqu'elle  y  fiit,  le  jugement  n'est 
pas  censé  inipugner  la  loi  ;  il  n'est  pas  nui  :  il  est  seule- 
ment inique  ,  el  il  ne  peut  en  conséquence  èlre  réformé 
que  par  la  voie  de  l'appel. 

Ces  principes  sont  à  méditer,  lorsqu'il  s'agit  de  décider 
si  un  jugement  peut  être  cassé. 

(2)  Loisel ,  Inslilules  coiilutinères,  liv.  ii,  lit.  2,  rég.  .ï. 
Voyez  le  licpertoire ,  v"  .\ullili' ,  S  7  ,  n"  4  ;  v"  Appel, 
sect.  2,  S  D,  p  242  et  243  (  éd.  Tarlier,  t.  t  ,  p.  480  ),  el 
les  Questions  de  droit  de  Merlin,  v"  Appel,  Ç  9. 

fg)  Rapporté  dans  le  Reperl.,  v  Appel,  sect.  2,  S  3. 
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quérir,  mais  plutôt  d'une  prescription  libéra- 
Idiie,  ou,  à  pioprenieiit  parler,  d'une  décliéance 
(c'est  ainsi  que  l'appelle  l'art.  44 i  du  Code  de 
procédure);  •2°  en  ce  que  les  voies  de  nullité 
u'onl  point  lieu  de  plein  droit,  et  qu'elles  doi- 
vent être  prononcées  par  juj^enienl:  d'où  il  suit 
qvie,  pour  faiie  droit  sur  la  nullité,  il  faut  sta- 
tuer (l'aliord  que  l'appel  est  recevable. 

i  15.  La  uiaxiiiie  que  les  voies  de  nullité  n'ont 
point  lieu  de  plein  di'oit,  et  qu'elles  doivent  être 
|)rononcées  par  lui  juj;emeni,  s'applique  à  toutes 
les  espèces  de  nullités  dont  nous  avons  parlé; 
mais  peuvent-elles  être  prononcées  par  les  ju|;es 
qui  ont  rendu  le  JML;ement  (I),  lorsqu'ils  s'aper- 
çoivent ([u'il  est  miVl 

Il  faut  d'abord  distinguer  entre  les  jugements 
interlocutoires  et  délinilifs  : 

Les  jugements  interlocutoires  de  simple  in- 
slruclion  peuvent  être  déclarés  nuls,  et  être  ré- 
formés par  les  juges  mêmes  ([ui  les  ont  rendus  (2), 
sur  le  simple  exposé  des  nioyens  qui  en  fondent 
la  nullité.  On  tient  même  pour  maxime  qu'en  gé- 
néral les  juges  ne  sont  point  liés  par  les  juge- 
ments interlocutoires  ou  de  simple  instruction, 
et  qu'ils  peuvent  n'y  avoir  aucun  égard  en  déli^ 
niiivc. 

116.  La  loi  19,  ,^  2,  ff.  de  recepl.  qui  arhil. 
recep.,  4,  8,  décide  formellement  que  les  ar- 
bitres peuvent  cbanger  les  jugements  d'instruc- 
tion qu'ils  ont  rendus,  et  sa  disposition  a  été 
appliquée  à  tous  les  jugements  inlerliicutoires 
par  un  usage  général.  Dans  tous  les  lenips,  dans 
tous  les  pays  ,  on  a  constamnient  tenu  pour 
maxime  ipi'aprèsavoirordonné  la  preuve  d'un  l'ail 
qu'il  croyait  d'abord  décisif,  le  juge,  qrri  vient 
ensrriteà  reconuartie  (|ue  ce  fait  est  indillérent, 
perrt  prononcer  contre  la  partie  même  qui  en  a 
fait  la  pieirve.  Celle  nraxinie  a  été  consacréij  par 
plusieiris  arrêts  de  la  cour  de  cassation. 

117.  Cependant  celte  maxiure  n'est  pas  appli- 
cable aux  jugeirrerrls  qui,  par  la  force  de  la  loi, 
(lécid(!nt  lellemcnt  le  fond,  que  le  juge  n'a  plus 
lien  à  examiner  en  déliniiive,  et  que  son  minis- 
lèr'(î  se  réduit  à  déclarer  la  conséquence  que  la 
loi  en  fait  sortir;  par'  exemple,  le  jugement  par 
lequel  le  serment  est  déféré  d'oflice  ù  uiru  partie 
rie  peut  plus  ctie  cbangé  par  le  juge  qui  la 
rendu,  parce  qu'une  fois  le  sei'ment  prèle,  la 
condamnation  de  la  partie  ;)dvei-se  eu  devient 
une  suiie  nécessaire  (j). 

118.  Il  faut  encore  remarquer  que  la  faculté 


(I)  Ç«idilc6  sciilcncçs  arbilralM?  Vuyâz  le  ItçpcrI  , 
V"  .\ullilc,  n"  i,  iii  fine. 

f2)  Toi/,  le  fii^perloire  ^  v»  Jugement,  %  3,  n»  5; 
Sii'cy,  l.  7  ,  l'e  |)iii'l. ,  p.  43ij.  Les  Queslians  de  druit , 
SI. 

(5)  Voy.  te  Rvpert. ,  ubi  sup  ,  et  Voel,  ail  Panderlns , 
lili    41,  ni.  I,  ri"  i. 

«  iNoii  ilssuiu  lumen  jnlei'loruloria  seiilentiœ  ,  qiia> 
>'  vitn  dctiniriva^  liuheni,  ilum  irrepariibile  ij.inuitim  iii- 
'■  ferl  enniin  exrculio,  vi  I  ileliiiilivu  e\  jijris  i)eee»»lliile 
"  eus  sei|ui  iletiel.  Vetuli  si  juilev  deltral  aclori  vel  rco 


laissée  aux  juges  par  la  loi,  de  réformer  ou  d'an- 
nuler lejugerneirt  irilerloculoire,  n'otepoirrl  aux 
plaideurs  la  voie  de  l'appel  (4),  et  qu'alor's  le 
juge  ne  peut  plus  annuler  sa  procédure,  dès 
qu'il  y  a  un  apjiel  interjeté,  parce  qrre  la  cause 
est  dévolue  au  jirge  supérieur. 

119.  A  l'égard  des  jugements  délinilifs,  il  faut 
encore  distinguer'  entre  les  jrrgenients  coulra^ 
dictoiies  et  les  jugements  par  défaut. 

Si  le  jugement  esi  rendu  par  défaut,  la  par^ 
lie  qrri  avait  été  appelée  peut  se  pourvoir  par  la 
voie  de  la  simple  opposition,  devant  les  mornes 
juges,  ou  par  appel  devant  les  juges  supérieurs, 
après  que  les  délais  de  ro|iposition  sont  pas- 
sés (5). 

120.  Mais  si  le  jugement  est  contradictoire, 
les  juges  qui  l'ont  rendu  ne  peuvent  le  réformer, 
car  ils  cessent  d'être  juges,  du  moment  où  leur 
sentence  est  prononcée  :  Judex  posteuquam  scmel 
seiileniiam  dixit,  posUa  judex  esse  dcsinil.  El 
hoc  jure  utimur,  ul  judex  qui  scmel,  ni  pluris, 
vel  luinoris  conilemnnvit ,  amplitis  corriijerc  scn- 
lentiam  suam  non  possil  :  semel  enim  maie,  seu 
hene  afftcio  functus  est,  (Llpien,  1.  33,  If.  de  re 
judic,  42,  i.Junge  leg.  62,  ibid.) 

121.  Sous  l'ancienne  législation,  on  avait  in- 
troduit en  Breiagrre,  au  niépris  de  ces  principes 
et  des  règles  les  plus  solides  de l'or-dre  judiciaire, 
une  jurisprudence  vicieuse  ,  qui  non-seulemenl 
permettait  aux  preniier-s  juges,  mais  qui  même 
ne  permettait  qu'à  eux  seuls  de  réformer  les 
jugements  délinilifs  qu'ils  avaient  rendus,  faute 
à  l'une  des  parties  d'avoir  prouvé  sa  ilemarrde, 
ou  produit  ses  pièces  au  soutien;  car  ((uoique, 
|)ar  un  antr-e  abus  qui  n'a  cessé  que  par  la  loi  du 
24  août  1790,  il  ire  frit  pas  d'usage  de  moliver 
les  jugentenls  délinilifs,  lesiiuels,  par  cela  même, 
étaient  souvent  obscur's  comme  des  oracles,  il 
arrivait  néanmoins  assez  souvent  que  les  juges, 
ne  trouvant  point  de  preuves  snflisantes  pour 
admellrc  ou  rejeter  soit  une  demande,  soil  une 
exception,  énonçaient  ce  marrque  de  preuve  dans 
leur  jugement  en  condamnant  ou  déboutant, 
dans  l'èUU,  faute  d'avoir  prouvé,  faute  d'avoir 
produit  telle  pièce,  quant  à  présenl,  etc.,.  C'est  ce 
qu'on  appelait  en  liielagne  des  jggernents  coni- 
miuatuires  ou  en  forme  comminatoire;  déupini- 
nalion  inipropre  et  mèrne  un  peu  barbare. 

Ces  formules  et  autres  semblables  supposaient 
oij  annonçaient  que  si  telle  pièce  avait  clé  pro- 
duite, telle  preuve  faite,   l'affaire  jugée  dans 


n  jusjuruiuliim,  lanquani  |n  coiisa  Uiibia  ,  ul  secuniluip 
»  euni  qui  juravit  judjeelur,  »  (Ai'g,  loi  31,  Q.  dejure- 
Jurando.) 

(4  Ri  cela  est  eonforme  ù  lu  raison.  Le  jugemenl  in- 
lei'loculoire  ,  par  exemple,  rpii  a  ordouné  une  enquête, 
un  rapport  d'experts  ,  est  délinilif  sur  la  question  ,  si 
celle  voie  élait  néeessnirc  ou  non,  ipioique  les  juges 
puissent  dêtinitiveiuent  n'avoir  |ioiiil  d'égard  ù  Tenquélc 
ou  au  rapport. 

(j)  Vay.  art-  H5  du  Code  de  pi'oci'dure  ,  et  ai't.  Hi) 
el  suiv. 
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(l';iiiiies  ciroonslances,  le  jugeiiieiil  oii  rairct 
eiH  él('' (lilIV'rciil,  cl  qu'il  n'avait  été  rendu  qu'en 
vertu  (le  la  lègle  :  Jclore  non  prubanic,  reus  ah- 
solvi  (Irbti  (I). 

Eu  iMi  mut,  ces  foi'uuiles  n'iUairut  pas  autre 
chose  que  l'éuonciatiou,  au  moins  implicite,  du 
motif  ([ui  avait  déterminé  le  juj^e.  Mais  on  en 
concluait,  en  Bretai;ne,  (|ue  si,  dans  la  suite,  la 
partie  lepoussée  par  le  premier  jugement  par- 
venait à  se  procurer  la  preuve  ou  à  recouvrer  la 
pièce  qui  lui  avait  manqué,  elle  pouvait,  dans 
les  trente  ans  requis  pour  l'aire  concourir  la  pé- 
remption avec  la  prescription,  revenir  devant  les 
mêmes  jui;es,  par  une  action  qu'on  appelait  f h 
lief  de  coiuininaloire;  et  qu'alors  le  premier  ju- 
gement était  censé  non  avenu,  les  parties  remises 
au  même  étal  qu'elles  étaient  auparavant,  et  l'af- 
faire soumise  de  nouveau  à  la  décision  des 
mêmes  jiii;es. 

122.  Il  parait  que  ce  fut  au  commencement  du 
dernier  siècle  (pie  s'introduisit  cette  jurispru- 
dence si  contraire  aux  rèi^les.  Un  niai;istrat  zélé 
pour  la  |iureté  des  principes  en  avertit  le  chan- 
celier d'Ai;uesseau ,  qui  lui  répondit,  le  27  mai 
1752  (2),  (|n'il  avait  raison  de  s'opposer  aux  pro- 
grès d'une  jurisprudence  dont  l'ellèt  eiit  été  d'ef- 
facer la  dilVérence  essentielle,  (pii  est  et  (jni  doit 
être,  entre  les  arrêts  interlocutoires  et  les  arrêts 
définitifs  ; 

Qu'ordonner,  avant  faire  droit,  qu'une  partie 
représentera  le  titre  eu  vertu  duquel  elle  se  pré- 
tend héritière,  doiialaire  ou  propriétaire,  à  quel- 
que autre  tille  que  ce  soit,  des  biens  qui  font  le 
sujet  de  la  contestation,  faute  de  quoi  elle  sera 
déclarée  déchue  de  ses  prétentions,  c'est  rendre 
un  arrêt  interlocutoire; 

Mais  que  la  déclarer  déchue  ou  non  recevable, 
fuuli'  par  elle  d'avoir  rapporté  son  litre,  c'est 
prononcer  un  jugement  définitif,  jiareil  à  ceux 
qui  sont  rendus  sur  une  péremption  d'instance, 
sur  une  ou  sur  d'autres  fins  de  non-recevoir  sem- 
blables, l'esprit  et  l'eli'et  de  ces  sortes  de  juge- 
ments étant  d'éteindre  l'action  ou  le  procès,  et 
non  pas  d'ordonner  une  instruction  préalable; 

Qu'ainsi  le  sort  des  parties  étant  une  fois  fixé 
par  une  décision  absolue,  il  faut  en  conclure  qu'il 
ne  reste  d'autre  ressource  à  celui  qui  a  suc- 
combé, que  celle  de  la  requête  civile,  pour  atta- 
quer, sous  prétexte  de  pièces  nouvellement 
recouvrées,  l'arrêt  (|ui  l'a  condamné,  s'il  est  dans 
le  cas  où  l'ordonnance  permet  de  se  servir  de  ce 
moyen  pour  faire  rétracter  les  arrêts. 

12.">.  Cette  réponse,  pleine  de  sagesse  et  de 
raison ,  n'empêcha  point  le  parlement  de  Briî- 
tagiie  de  consacrer  sa  jurisprudence  erronée  par 
un  arrêt  du    15  juillet  1710,  qui  décida  <(  que 


(1)  Voy.  l.  4  (Vm,  éd.  fr.),  n"  40. 

(2)  Celle  réponse  est  insérée  dans  le  l.  10  de  ses 
OEuvres,  p..'>73.(V(/!/..llerliii,v''  Sticeession;  Carré, Lois 
de  pTucéduTe,  ii»  1765.) 


»  lorsqu'un  jugement  ne  déclare  héritier  pur  et 
»  simple  que  faute  d'avoir  mis  au  procès  les 
»  pièces  qui  établissent  la  ([ualité  d'héritier  bé- 
»  néficiaire,  on  ne  peut  pas  en  espérer  la  réfor- 
»  niation  eu  produisant  les  pièces  dans  l'instance 
»  d'appel;  et  la  sentence  doit  être  confirmée, 
»  sauf  à  lever  le  comminatoire  dans  la  juridiclion 
»  (iù  elle  a  été  rendue  (5).  » 

Ainsi,  non-seulement  celui  ipii  avait  été  con- 
damné faute  de  preuve  pouvait,  sans  cause  nou- 
velle, recommencer  le  procès  devant  les  mêmes 
juges,  pour  lever  ce  qu'on  appelait  leeoww!«a- 
toire,  seulement  sous  le  prétexte  de  fournir  la 
preuve  qui  lui  avait  manipié  d'abord;  maisencore 
il  ne  pouvait  se  (jourvoir  par  appel,  si  le  jugement 
était  rendu  en  premier  ressort,  ni  par  la  voie  de 
la  re(|uête  civile,  si  le  jugement  était  rendu  en 
dernier  ressort,  parce  (|ue  la  re(pièie  civile  est 
une  voie  extraordinaire,  qui  ne  peut  être  admise 
tant  qu'il  reste  une  voie  ordinaire. 

Ainsi  tous  ces  jugements  ou  arrêts  rendus  en 
forme  dite  comminatoire  ne  pouvaient  acquérir 
l'autorité  de  la  chose  jugée;  et  celui  qui  les  avait 
obtenus  demeurait,  malgré  lui,  exposé  à  voir  re- 
nouveler un  procès  déjà  terminé  par  un  jugement 
ou  même  par  un  arrêt,  sans  voir  aucun  moyen  de 
sortir  d'une  incertitude  qui  ne  cessait  que  par 
le  temps  nécessaire  pour  la  prescription. 

I2i.  Cette  jurisprudence  vicieuse,  frappée  de 
réprobation,  dès  son  principe,  par  le  chancelier 
d'Aguesseau,  fut  également  réprouvée  depuis  les 
lois  nouvelles,  par  la  cour  de  cassation.  Le  sa- 
vant procureur  général  Merlin,  portant  la  parole 
devan;  cette  cour,  le  28  juin  1808,  dans  l'affaire 
des  héritiers  de  la  dame  de  Boisroussel,  qui  s'é- 
taient pourvus  contre  un  arrêt  de  la  cour  de 
Rouen,  demandait  si  c'était  sérieusement  qu'on 
avait  dit  devant  la  cour  d'appel  que  l'on  peut 
toujours,  même  sans  re(|uête  civile,  revenir 
contre  un  jugement  en  dernier  ressort,  en  pro- 
duisant le  titre  dont  l'absence  a  motivé  la  dispo- 
sition. Les  lois  les  plus  positives,  répondait-il  (4), 
déclarent  formellement  le  contraire.  .S«6  specie 
novorum  instrumenlorum  postea  repertorum,  res 
judicatas  reslaurari  excmplo  grave  est,  dit  la 
loi  i,  C.,de  re  judicata,  7  ,  52.  Il  cite  encore  la 
loi  55,  ff.  eod.  lit.,  45,  1. 

Enfin,  dit-il,  l'article  54  du  tit.  55  de  l'ordon- 
nance de  1667  (consacré  de  nouveau  par  l'ar- 
ticle 480,  11"  10,  du  Code  de  procédure)  fait  taire 
absolument  tous  les  doutes,  lorsque,  pour  faire 
résulter  de  pièces  décisives  nouvellement  recouvrées 
un  moyen  de  requête  civile,  il  exige  que  les 
pièces  aient  été  retenues  par  le  fait  de  la  partie. 

Il  ajoute  que  des  arrêts  sans  nombre  ont  pro- 
clamé le  principe  consacré  par  ces  diflérentes 


(3)  Voi/.  le  Journal  Un  parlement  de  Bretagne  ,  1.  3  , 
chap.  SO,  p.  230. 

(4)  lif^pert.,  v  Surcessiun,  [t.  43G  (le  lu  3e  («dil.  {  édil. 
Tailler,  I.  32,  p.  360). 
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lois,  el  ([u'il  sciait  aussi  long  qu'inutile  de  les 
citer  tous.  Il  se  borni'  à  un  seul,  reiulu  le  20  jan- 
vier I80G,  dans  l'espèce  suivante  : 

La  dame  Messenge  soutenait  que  le  pourvoi  du 
sieur  Vatliaire,  contre  un  arrêt  rendu  le  \"  fruc- 
tidor an  VMi,  par  la  cour  de  Paris,  était  non  re- 
cevable ,  parce  que  le  sieur  Vatliaire  avait  , 
prélendait-clle,  acquiescé  précédemment  à  cet 
arrêt;  el  pour  le  prouver,  elle  produisait  diffé- 
rentes lettres  qu'il  lui  avait  écrites,  mais  qu'elle 
n'avait  point  fait  enregistrer,  cl  que,  par  celte 
raison,  la  cour  ne  pouvait  prendre  en  considéra- 
tion. En  conséquence,  par  arrêl  du  25  lliermidor 
an  XII,  la  cour  prononça  en  ces  lermes:  «  Consi- 
»  dérant  que  les  lettres  dont  on  veut  induire  un 
»  acquiescemenl  de  la  part  de  Valhaire  ne  sont 
»  point  enregistrées,  ce  qui  ne  permet  pas  de  se 
»  livrer  à  leur  examen,  la  cour  rejette  la  fin  de 
»  non-recevoir  proposée  par  Messenge  et  femme 
»  contre  Valhaire,  et  ordonne  qu'il  sera  passé 
»  outre  à  rinstruction  et  au  jugement  délinitif  de 
»  la  demande  en  cassation.  » 

La  dame  .Messenge  lit  enregistrer  les  lettres 
sur  lesquelles  elle  fondait  la  preuve  de  l'acquies- 
cement du  sieur  Valhaire,  et  les  reproduisant 
sous  celle  forme  légale,  elle  vint  demander, 
comme  on  disait  en  tîielagne,  à  lever  le  commi- 
natoire, el  conclut  de  nouveau  à  ce  que  Valhaire 
fut  déclaré  non  recevable  dans  son  recours. 

Mais,  observe  Merlin,  on  ne  peut  pas  se  jouer 
ainsi  de  la  chose  jugée.  La  fin  de  non-recevoir 
était  jugée  définitivement;  on  ne  pouvait  pas  la 
faire  revivre  par  une  production  régulière,  à  la 
vérité,  mais  tardive:  c'était  le  cas  d'applii|uer  les 
lois  qui  décident  que  l'autorité  de  la  chose  jugée 
résiste  même  aux  pièces  décisives  nouvellement 
recouvrées,  qui  n'ont  pas  été  retenues  par  le  fait 
de  la  partie.  En  conséquence,  la  fin  de  non-rece- 
voir fut  rcjelée  par  arrêt  du  20  janviei'  1800, 
«  attendu  que  la  fin  de  non-recevoir,  prise  de 
»  l'acquiescement  que  l'on  fait  résulter  des  lel- 
»  1res,  a  été  rejelée  d'une  manière  absolue  par 
»  l'arrêt  du  23  thermidor  an  xn,  el  que  l'admis- 
»  sion  actuelle  de  cette  fin  de  non-recevoir  serait 
»  inconciliable  avec  l'autorité  de  la  chose  jugée 
»  à  la  |uelle  l'enregisiremenl  ultérieur  des  lettres 
»  n'a  pu  rien  changer  (1).  » 

125.  Malgré  les  principes  qui  résistent  si  évi- 
demment à  la  fausse  doctrine  des  commîHatoùfs 
prétendus,  malgré  les  arrêts  et  les  autorités  qui 
la  proscrivent,  la  cour  de  Rennes  a  longtemps 


(I)  Vuy.  encore  ce  que  ilil  le  même  Merlin,  v»  Reriiièlc 
civile,  p.  liCS  (le  la  3»  éilil.  du  llvperl.  (cdil.  Tarlicr, 
l.  29,  p.  1.19). 

«  Lorsque ,  ilil-il ,  un  jugement  a  déclaré  un  acle  nul , 
»  faute  à  la  partie  qui  en  soutenait  la  valiUite  d'avoii* 
'.  prouve!  raccomplisscmeul  dune  formalité  dont  .il  dc- 
»  vait  être  suivi ,  celle  partie  pcul-clle  encore,  en'rap- 
»  poi-lant  la  preuve  de  raccomjilisscmenl  de  celte  fur- 
»  malité,  dcmandei*,  par  action  nouvelle,  l'exécution  du 
"  luèmc  acte?  Ne  doil-clle  i>a»,  au  coolraire  ,  cire  décla- 


persislé  à  suivre  l'ancienne  jurisprudence  bre- 
tonne; mais  enfin  elle  a  fini  par  reconnaître  les 
vrais  principes,  et  par  les  établir  dans  un  arrêl 
du  2  mars  1818,  qui  juge  ([iie  si  «  les  moïse» 
»  l'clal  pouvaient  constituer  un  jugement  comini- 
»  natoire,  litre  que  la  loi  nouvelle  n'a  point  con- 
»  sacré,  cela  n'obligerait  point  les  parties  de  se 
»  pourvoir  an  même  tribunal  en  lief  de  comniina- 
»  toire,  procédure  qui  n'est  commandée  ni  auto- 
»  risée  par  aucun  texte  du  Code  ,  lequel  au 
»  contraire  indique  la  voie  d'appel,  pour  tous  les 
»  cas,  cl  pour  toutes  les  espèces  de  jugements, 
»  les  seuls  préparatoires  exceptés,  etc.  (2|. 

Voilà  les  vrais  principes  et  la  vraie  doctrine 
clairement  exprimés  el  consacrés.  Ce  change- 
ment dans  la  jurisprudence  de  la  cour  royale 
de  Rennes  est  dii  h  notre  savant  collègue  et  ami 
Carré,  qui,  le  premier,  signala  la  fausse  doctrine 
des  comminatoires,  el  la  combattit  avec  force  et 
solidité  dans  son  analyse  raisonnée  des  décisions 
el  opinions  sur  le  Code  de  procédure,  ques- 
tion 1(Î15.  » 

Le  préjugé  était  tellement  enraciné  que,  mal- 
gré le  changement  de  jurisprudence  de  la  cour 
royale  de  Rennes,  on  trouve  encore  des  hommes 
insiriiils  et  de  bonne  foi  qui  restent  attachés  à  la 
vieille  erreur,  el  semblent  la  regretter  comme 
plus  conforme  à  Véquité;  car  c'est  toujours  ce 
fantôme  respectable  que  l'on  invoque  pour  atta- 
quer la  loi  el  pour  s'en  écarter.  L'équité  semble, 
en  effet,  exiger  que  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
qui  n'est  qu'une  présomption,  cède  à  la  preuve 
contraire,  comme  le  dit  fort  bien  le  conseil  d'É- 
tal, et  par  conséquent  à  une  pièce  décisive  re- 
couvrée, quoique  non  retenue  par  le  fail  de  la 
partie. 

126.  Aussi  la  jurisprudence  constante  est  que, 
si  la  partie  condamnée  par  un  jugement,  en  der- 
nier ressort,  ou  passé  en  force  de  chose  jugée,  a 
payé  une  somme  el  retrouvé  la  quittance  du 
payement  qu'elle  a  fait  en  toul  ou  en  partie,  elle 
peut,  en  la  représentant,  faire  tomber  la  con- 
damnation, par  exception  à  la  chose  jugée  (3), 
dont  son  adversaire  voudrait  poursuivre  l'exécu- 
tion. 

El  même,  après  avoir  satisfait  à  la  condamna- 
tion, elle  peut  répéter  ce  qu'elle  a  payé,  condic- 
tione  indebiti,  parce  que  cette  exception  ni  cette 
répétition  n'attaquent  point  la  chose  jugée;  elles 
supposent  même  que  la  condamnation  a  élé  jus- 
tement prononcée;  la  pièce  représentée  prouve 


"  rce  non  recevable,  tant  qu'elle  n'atlaqucra  pas  le 
»  jugement  par  requèie  civile,  sur  li'  foiulemeul  que  la 
"  preuve  île  racconiplissemejil  de  la  formalité  a  élé  dé- 
"  toui'uée  par  le  fail  île  son  adversaire  ?  » 

(2)  Depuis  que  ceci  est  écril  ,  nous  avoiïs  appris,  et 
nous  nous  sommes  assuré  que  la  même  cour,  5*^  cham- 
bre ,  a  rendu  un  second  arrêt  conforme  ,  le  22  jan- 
vier 1821. 

(5  Voy.  liodicr,  sur  l'art.  34  du  tll.  53  de  l'ordon- 
nance de  1GI)7,  ;;  Il 
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suuleineiu  (|iic  celle  condamnalion  éutil  exécu- 
lée  d'avance.  Or  la  bonne  foi  ne  permet  pas  an 
cléancier  d'exiger  deux  lois  la  même  chose,  de 
recevoir  on  de  relenir  ce  qui  lui  aurall  élé  payé 
une  première  lois. 

Ceci  .s'a|(pli(iue  également  à  la  compensation 
qui  peut  cire  proposée  après  comme  avant  le 
jugement  de  condamnation  (I).  Il  en  est  de 
même  de  tous  les  moyens  d'éteindre  les  obliga- 
tions qui  ticinient  lieu  de  payement,  qui  vicem 
solulionis  iihlinenl. 

127.  Mais  il  l'aiit  l'aire  sur  cela  une  remarque 
importante  :  c'est  que  l'exception  de  payement, 
de  compensation,  etc.,  n'est  plus  recevable  après 
le  jugement  en  dernier  ressort  ou  passé  en  lorce 
de  chose  jugée,  lorsque  cette  exception  a  élé 
proposée  avant  le  jugement  et  rejclée.  Dans  ce 
cas,  la  partie  condamnée  rapporterait  inutile- 
ment la  (|uittance  retrouvée  après  la  condamna- 
lion.  On  ne  doit  plus  l'écouter,  parce  qu'il  (!st 
jugé  non-seulement  qu'elle  est  débitrice,  mais 
encore  qu'elle  n'a  pas  payé;  que  la  chose  due 
n'était  pas  compensée,  et  que  la  chose  jugée  ne 
peut  être  détruite  par  des  pièces  noiivellement 
recouvrées,  à  moins  qu'elles  ne  fussent  retenues 
par  le  lait  de  la  partie.  C'est  ce  qu'enseigne 
Merlin  (2),  et  celte  doctrine  est  une  conséquence 
nécessaire  des  principes  sur  la  chose  jugée. 

128.  Les  lois  qui  défendent  aux  juges  de  ré- 
iracter  et  de  cori'iger  les  jugements  délinitifs, 
après  (|u'ils  les  oui  prononcés,  et  ipii  leur  inter- 
disenl  toute  connaissance  ultérieure  de  l'aB'aire 
qu'ils  ont  une  lois  jugée,  sont  depuis  longtemps 
naturalisées  en  France,  quoii|u'il  n'y  ait  pas  la 
même  raison  de  le  décider  qu'à  Uome;  et  depuis 
le  xv'  siècle,  la  jurisprudence  de  lous  les  parle- 
ments n'avait  pas  varié  sur  ce  point  (3).  Le  Code 
de  procédure  ne  contient  rien  de  contraire  à 
celte  ancienne  jurisprudencc,conruuiée  d'ailleurs 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  24  ven- 
tôse an  xiii ,  rapporlé  dans  le  UuUclin  de  cette 
cour. 

Voici  l'espèce  : 

Le  tribunal  de  commerce  de  Vire  avait  rendu, 
le  17  fructidor  an  xni,  un  premier  jugement 
pur  défaut,  qui  condamnait  Laumonler,  même 
par  corps,  de  payer  à  Cahours  une  somme 
de  "JOO  Ir.  Sur  l'opposition  de  Laumonier,  inter- 
vioi.  le  2i  vendémiaire  an  xiv,  un  jugement  qui 
annula  celui  du  17  fructidor  précédent,  et  or- 
donna l'élargissement  de  Laumonier;  mais  ce 
jugement  était  nul,  parce  qu'un  des  juges  n'avait 
pas  entendu  les  plaidoiries;  de  sorte  que  Lau- 
monier s'en  désista,  et  amena  Cahours  à  une 
audience  extraordinaire,  pour  voir  prononcer  de 


(1;  V'oy.  l.  4,  (Vil,  éd.  fr.),  no  388.  ••  Eiim  ipii  coiive- 
»  nilur  conipensaùonem  sibi  débits  pecunia;  iiiiplorare  , 
n  possc  ncinini  dubiuni  est.  » 

(2)  Voy.  le  Répirl.,  v«  Succession ,  sect.  1,  S  2,  arl.  3, 
t.  12,  p.  437  de  la  3e  édil.  (  édil.  Tarlier,  t.  52 ,  p.  298j  ; 


nouveau  sur  les  conclusions  d'opposition  qu'il 
avait  précédemment  prises. 

Cahours  s'opposa  ,à  ce  que  la  cause  frtl  jugée 
une  seconde  fois;  il  accepta  le  désistement, 
donné  par  Laumonier,  du  jugement  du  2i  ven- 
démiaire, et  soutint  que  celui  du  17  fruclidor 
devait  reprendre  son  effet. 

Par  jugement  du  20  vendémiaire,  le  tribunal 
donna  acte  à  Launmnier  de  sa  déclaration  de  ne 
(loint  vouloir  n^er  du  jugement  du  24  ;  il  an- 
nula, au  surplus,  do  nouveau  le  jugemeni  du 
17  fructidor,  et  ordonna  l'élargissement  de  Lau- 
monier. 

Cahours  déféra  ce  jugem  ni  à  la  censure,  pour 
C(uitravention  aux  lois  citées.  Laumonier  le  dé- 
fendit, en  disant  que  les  parties  avaient  de  nou- 
veau comparu  à  l'audience,  et  que  le  tribunal 
n'avait  pas  réformé  sa  première  décision,  mais 
l'avait  seulement  régularisée  par  une  autre  tout 
à  fait  semblable. 

Mais  la  cour  de  cassation,  «  vu  les  lois  ro- 
»  uiaines,  qui  inlordi.sent  aux  juges  toute  con- 
»  naissance  ultérieure  de  l'afl'aire  qu'ils  oni  une 
»  fois  jugée,  notamment  la  loi  62, 11'.  de  re  judi- 
»  cala,  et  la  loi  .jo,  au  même  tiire; 

»  Attendu  que  Cahours  n'a  comparu,  le  20  ven- 
>i  démiaire,  que  pour  accepter  le  désistement; 
»  et  attendu  que  ce  n'est  que  par  eœcés  de  pou- 
»  voir,  et  par  contravention  aux  lois  ci-dessus 
Il  indiquées,  que  les  juges  du  tribunal  de  com- 
»  meice  de  Vire  ont  connu  une  seconde  fois 
»  d'une  all'aire  dans  laquelle  ils  avaient  épuisé 
»   leur  juridiction;  la  cour  casse  et  annule.   » 

L'arrêt  est  du  •J.i  ventôse  an  xiv,  aniérieurpar 
conséquent  au  Code  de  procédure,  (|ui  abroge, 
arl.  1()41,  toutes  loU,  coutumes,  usaycs  et  règle- 
ments relatifs  à  la  procédure  civile.  .Néanmoins, 
les  jugements  et  arrêts  qui  prononceraient  au- 
jourd'hui une  seconde  fois  sur  une  all'aire  déjà 
jugée  n'en  seraient  pas  moins  soumis  à  la  cen- 
sure; car,  si  la  contravention  aux  lois  romaines 
n'est  plus,  dans  notre  nouvelle  législation,  un 
moyen  de  cassation,  il  n'y  en  aurait  pas  moins 
excès  de  pouvoir,  comme  le  porte  l'arrêt  cité, 
et  ce  vice  donne  ouverture  au  recours  eu  cassa- 
lion. 

129.  Mais  cette  règle,  que  le-  arrêts  et  juge- 
ments ne  peuvent  être  rétractés,  réformés  ni 
corrigés,  par  les  juges  qui  les  ont  rendus,  s'ap- 
plique-t-elle  aux  cas  où  le  jugement  u'esl  pas 
encore  signé  ni  mis  au  grellê'? 

Les  opinions  sur  ce  point  étaient  partagées 
avant  les  nouvelles  lois.  Un  arrêt  du  parlement 
de  Bretagne,  rendu  le  7  mars  1577,  rapporlé 
par  Dufail,  liv.  l'',  chap.  216,  «  enjoint  aux 


i'al)Ci',  iii  Ç.od.,dc  exe.  scuprtesc.  définit.,  2  ;  Voet,  lit.  2, 
de  exe.  reijudic.  D.illoz  propose  une  dislinclion  pour  la 
sululiun  de  la  question. 
(3)  f  oy.  le  iicpcrl.,  v»  Jngcmcnl,  S  3,  n»  4. 
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»  juges  dii  ressort  lie  l'aire  pi'oiioucer,  sans  au- 
»  cime  remise,  les  sentences  qu'ils  arréierotil, 
»  et  ieelles  mellronl  au  gretle,  sans  qu'ils  puis- 
»  seul  en  empêcher  la  prononciation,  ou  donner 
)>  aulies  sentences,  ou  appointemenls  coiiiiai- 
»  res,  sur  peine  de  Ions  dépens,  domni:ii;e8  et 
))   inlérèts  des  parties.  » 

Lebrun,  an  rontrairo,  dans  son  l'rocés  civil, 
liv.  !'■',  ^§  1"  et  i8,  enseignait  que,  laiU  qu'une 
st^ilence  n'est  pas  mise  au  grelle,  elle  peut  èire 
corrigée  par  le  juge,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas 
dans  sa  substance,  mais  seulement  par  rapport 
à  des  incidents. 

l)avoi,  dans  ses  Traités  de  droit  français, 
tome  i,  |)age  551,  allait  jusqu'à  soutenir  que  le 
juge  est  inaîire  absolu  de  sa  sentence,  tant  qu'il 
ne  l'a  pas  mise  au  grell'c.  Il  se  fondait  sur  un 
ariét  du  parlement  de  Dijon.  Suivant  celte  doc- 
trine, un  arrél,  un  jugement,  ne  seraient  cousi- 
déiés  que  comme  des  projets,  tant  qu'ils  ne  sont 
pas  mis  un  greffe. 

Mais  elle  ne  peut  plus  être  suivie  aujourd'hui 
que,  suivant  nos  lois  nouvelles,  tous  les  juge- 
ments doivent  être  prononcés  à  l'audience;  ils 
ac(|Uièrenl  par  là  une  publicité  qui  ne  permet 
pas  de  rien  changer  à  leurs  dispositions,  i]uelies 
qu'elles  soient;  et  même,  sous  l'ancienne  juris- 
prudence, Serpillon  (Corfe  rrmmp/,  pag.  îi.il) 
rap|iorie  un  airèt  du  parlement  de  Dijon,  du 
20  mars  17-28,  qui  oidunne  «  (|ue  l'oflicier  qui 
»  aurait  présidé  serait  tenu  de  signer  le  plu- 
»  miiif  à  l'issue  des  audiences,  ou  au  plus  t.ird 
»  dans  le  même  jour,  sans  pouvoir  rien  chan- 
»  ger  de  ce  qui  aurait  été  prononce,  saut'  seule- 
»  ment  à  corriger,  lorsque  le  grellier  n'aurait 
»  i)as  rédigé  les  appointements  ei  sentences, 
»  comme  ils  auraient  été  prononcés.  « 

150.  Mais  que  faul-il  décider  à  l'égard  des 
jugements  qui  ne  sont  pas  encore  piimoncés 
publiquement,  et  qui  ont  seulement  élé  arrêtés 
dans  la  chambre  du  coiiseil,  à  la  suite  d'un  dé- 
libéré ordonné  à  l'audience? 

Cette  question  et  la  précédente  sont  traitées 
avec  beaucoup  de  solidité  dans  le  Répertoire, 
V"  Jugement,  §  3,  n°  i.  Elle  était  jugée  diverse- 
ment avant  la  loi  du  24  aoill  1790,  qui,  la  pre- 
mière, assujettit  à  la  publicité  même  les  rapports 
des  procès  par  écrit.  Noire  jurisprudence  Irau- 
çaise  n'était  nullement  lixée  sur  celle  question; 
mais  les  molils  qui  la  faisaient  ainsi  vaciller 
n'existent  plus,  depuis  que  tous  les  jugements 
doivent  êire  rendus  à  l'audience. 

D'oit  venait  l'incertitude  de  la  jurisprudence, 
avant  la  loi  du  24  août  1790?  C'est  parce  (|u'on 
n'était  pas  d'accord  sur  l'époque  précise  à  la- 


(I)  Vol/  [eHépertvire,  v»  Jugement,  $  i.  Voyei  tiussi 
ce  que  iious  avons  ilit,  t.  i  i  VIII  ,  éd.  fr.  J ,  11°  129, 
sur  Li  manière  dont  fut  coi-rigt^c  une  erreur  (*c1iapj)ée 
dans  la  rédaction  d"un  arrùl  de  la  cour  de  cassalion. 
Cet  exemple  pcul  répaudrc  beaucoup  de  jour  sur  la 
matière. 


quelle  un  jugement,  sur  procès  par  écrit,  était 
censé  formé  el  paii'aii.  Les  uns  voulaient  que  ce 
fiit  le  moment  de  la  signature,  les  autres  soule- 
iiaicnl  qu'on  ne  devait  s'attacher  qu'à  la  délibé- 
ration. Il  n'y  avait  pas  de  milieu  à  prendre  entre 
ces  deux  partis;  car  alors  les  jiigenieiils  sur 
procès  par  écrit  ne  se  prononçaienl  pas  à  l'au- 
dience; ils  passaient  imniédiaiemenl  de  lu  cham- 
bre du  conseil  au  grelïe. 

Âujouririiui,  loul  jugement  délibéré  dans  la 
chambre  du  conseil  doit  élre  prononcé  à  l'au- 
dience; il  doit  même  l'être  à  l'itisiant  (|ui  suil 
celui  oiî  il  a  êlé  délibéré;  et  si,  dans  la  pratique, 
il  ne  l'est  pas  toujours  aussiiôi,  la  loi  n'en  sup- 
pose pas  moins  qu'il  n'a  élé  délibéré  q  l'immé- 
(lialement  avant  sa  pronoucialion.  C'esl  ce  que 
fait  entendre  l'art.  1 IG  du  Code  de  procédure  : 
«  Les  jugemeuts  seront  rendus  à  la  pliiralilc 
»  des  voix,  el  prononcés  sur-le-champ;  néau- 
»  moins,  les  juge»  piiurronl  se  retirer  dans  la 
■  chaïubredu  conseil  pour  y  recueillir  les  a  vis;  ils 
))  pourront  at'ssi  conliniier  la  cau.se  a  une  des 
)i  prochaines  audiences, pour  prononcer  lejuge- 
»  menl.  » 

C'est  parce  que  le  jugement  est  censé  ne  pas 
exister  avant  sa  pronoucialion,  qu'il  est  nul  si 
tous  les  juges  qui  avaient  entendu  les  plaidoi- 
ries ne  sont  pas  présents  au  moment  de  la  pro- 
noncialion,  quoiipi'ils  aient  assisté  au  délibéré 
ai  fêté  dans  la  chambre  du  conseil.  C'est  ce  (|ue 
la  cour  de  cassalion  a  décidé  plusieurs  fois. 

Dès  lots,  il  est  clair  que  tant  que  le  jugement 
n'a  pas  élé  prononcé,  il  est  censé  ne  pas  exister; 
et  celle  conséquence  en  amène  une  autre  :  c'esl 
que  tant  qu'il  n'est  pas  prononcé,  il  peut  être 
changé. 

Au  reste,  l'art.  158  du  Code  de  procédure 
porte  que  «  le  président  et  le  greffier  signeront 
»  la  minute  de  chaque  jugement  aussitôt  qu'il 
))  sera  rendu,  il  sera  fait  inenlion,  en  marge  de 
»  la  feuille  d'audience,  des  juges  et  du  procu- 
11  reur  du  roi  qui  y  auront  assisté.  Celte  men- 
11  lion  sera  égaiemeai  signée  par  le  président  el 
)i  le  greûtcr.  » 

151.  S'il  se  glissait  quelque  erreur  dans  la 
létlacliondu  jugement,  elle  ne  pourrait  être  ré- 
formée que  du  consentement  de  Ions  les  juges 
i|ui  l'ont  rendu,  el,  en  cas  de  division  entre  eux, 
il  faudrait  suivre  la  règle  générale,  qui  veut 
i|iie  la  majorilé  fasse  la  loi  à  la  minorilé,  cl  ré- 
diger le  jugement  dans  le  sens  que  la  majorilé 
l'eulendrail  (I),  sauf  aux  parties  iuléicssées  à 
l'attaquer  par  les  voies  de  droit,  s'il  y  avait  lieu. 

L'art,  ."il!  du  Code  de  procédure,  conforme 
sur  ce  point  à  l'ordonnatice  de  Hj67  [i],  porte  : 


(â)  Cependant ,  eclle  ordonnance  donnait  l'allernalive, 

ou  de  former  la  demande  en  reclificatiou  d'erreurs  de- 
vant les  juges  qui  avaient  rendu  la  sentence  ,  ou  d'in- 
terjeter appid,  alternative  (|ue  n'admet  pins  le  Code  de 
procédure.  Voyez  le  Traité  et  Questions  de  proeédurc 
i  civile  de  notre  savant  collègue  Carré,  art.  b4l 
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«  il  ne  sciii  procédé  à  la  révision  d'aucun 
»  compte,  sauf  :iux  parties,  s'il  y  a  cireurs  ou 
»  omissions,  faux  ou  doubles  emplois  ,  à  en  for 
))   mer  leurs  demandesdevanllesméuies  juges. » 

152.  De  même  <|ue  les  arrêts  des  cours  sou- 
veraines, dont  ou  ne  peut  appeler,  lesjui;emeuls 
rendus  iiar  les  Iriliunaiix  de  première  instance, 
siir  les  matières  dont  la  connaissance  leur  ap- 
partient en  dernier  ressort ,  (piuid  même  ils 
auraient  omis  de  les  qualilier  en  dernier  ressort, 
ou  qu'ils  leseiissenl  (|ualiliés  du  premier  ress(U't, 
ont,  lors(|u"ils  sont  déliiiilifs,  une  au'.orilé  de 
chose  juyée  stable  et  peipétuellc,  aussitôt  (pi'ils 
ontélé  rendus,  lorsqu'ils  roiiléiécoutradicloire- 
menl.  Les  voies  extraordinaires  pour  les  atta- 
(picr,  telles  que  la  requête  civile,  le  pourvoi  «n 
cassation,  n'en  suspendent  point  l'exèeuliou;  ils 
ont  donc  l'autorité  de  la  chose  jugée,  jus<[u'à  ce 
(pj'ils  soient  réformés  ou  annulés.  La  tierce  op- 
position même  ne  suspend  pas  l'exéculion  du 
jugement  contre  la  paitie  condamnée.  (Arl.  -178 
du  Codede  procédure.) 

Mais  si  la  partie  condamnée  par  un  tribunal 
de  première  instance  inlerjelail  un  appel  fondé 
sur  ce  que  le  ji<gemeul  n'est  pas  leiuiu  en  der- 
nier ressort,  il  ne  pourrait  élre  exécuté  avant 
que  l'appel  fùl  jugé. 

15.J.  Quelques  auteurs  ont  enseigné  qu'il  y  a 
des  exceplions  à  la  règle  (lue  les  nullités  n'ont 
pas  lieu  de  plein  droit  (1).  11  est  bien  diflieile  de 
trouver  des  exemples  de  ces  exceplions  sous 
l'empire  de  notre  législation  nouvelle ,  pourvu  , 
néanmoins,  que  lejuge:uentait  les  qualités  con- 
stitutives d'un  jugement  piopremejit  dit. 

Il  faut,  par  exemple,  pour  (ju'uu  jugement 
soit  valable,  quela  condamiiatJOU  qu'il  pinmouce 
soit  déterminée,  ou  du  moins  que  si  elle  est  iu- 
ceitaine  par  sa  teneur,  elle  se  réfère  à  des  actes, 
à  des  titres  ou  à  des  opérations  qui  eidèvent  ou 
peuvent  enlever  l'incertitude.  Llpieti ,  dans  la 
loi  S9,  ff.  ilr  rc  judicata,  ii,  l,s'expli(|uc  sur  ce 
point  d'une  manière  très-positive  :  !n  scntcnliis 
su/jicici ,  si  expresscril  judex  summam  in  senlen- 
lia,  solvique  jtuseril,  vcl  jirœstari,  vel  quo  ulio 
vcrbo  hoc  siynificavcrit. 

Le  §  1  ajoute  :  -inplius  esl  rcscriplum ,  et  si 
in  senlenlia  non  sil  summa  udjecla,  si  lumen  is 
qui  pelil,  siinundm  e(tprcsseri(,el  judc.v  ait  :  Solve 
qiiod  petitnmest  :  vt'/ quantum  petilum  est,  va- 
lere  sentent  iain. 

§  2.  Qui  sortis  quidem  condemnalionem  fa- 
ciunt,  de  tisurisita  ptonuneiani,  usura',  si  qu;e 
compelunt,  vri  quie  competiint ,  ut  prLcsientur, 
non  reclc  pronunciant;  dcbent  enim  de  usuris 
quoquc  coynoseere,  et  eertam  faccre  condemna- 
lionem. 

11  Huit  remarquer ,  sur  cette  loi ,  que  la  con- 
damnation de  payer  l'intérêt  comptant ,  usures 


(1)  Voij.  le  Itrpcrioirc,  v"  A'uHiM §  7,  n"  5. 

(2)  Ibid  ,  v"  Juijcmcnl,  ^  I,  li"  10. 


quœ  conijetunt,  n'avait  point  à  Rome  d'objet 
certain,  parce  que  le  taux  de  l'intérêt  n'était 
déterminé  par  aucune  loi  :  il  dépcmlait  de  !a 
convention;  seulement,  il  ne  pouvait  excéder 
douze  pour  cent.  Ainsi  la  condamnation  de 
payer  les  intérêts  demeurait  incertaine,  comme 
ledit  Ulpien,  si  elle  n'ajoutait  pas  le  taux  aucpiel 
ils  seraieut  payés. 

L'empereur  Gordien  répète,  à  cet  égard,  la 
décisiot.  d'iilpieii,  dans  la  loi  3,  C,  de  sentetitia 
qnœ  sire  certa  quant i tate  profertur,  7,  M  :  Hœc 
sententia,  omncm  debili  (|uaulitateni,  cum  usuris 
coinpelenlibus  sitUc,  judicati  aclionem  pra'Siare 
non  potest ,  cum  apud  judices  ita  démuni  sine 
certa  quantitate  faela  condemnatio,  auctoritate 
reijudicatœ  censeatur ,  si  parte  aliqua  actorum 
certa  sit  quanlttas  conijirelicnsa. 

Cette  loi  suppose,  comme  la  suivante,  que  le 
montant  de  la  dette,  debili  quantilas,  était  in- 
certain :  Hœc  sententia  (\\iii-  boua  accepisli  solve  : 
cu7n  inccrtum  cssel  quid  acrcpisscl ,  quantumque 
ab  eopeteretur. 

Un  pareil  jugement  ne  passerait  pas  en  force 
de  chose  jugée,  et  n'empêcherait  pas  la  partie 
contre  laquelle  il  aurait  été  rendu,  de  faire  pro- 
noncer de  nouveau  sur  la  contestation  (2).  La  loi 
en  domie  ■|)0ur  raison  qu'une  pareille  condam- 
nation ne  peut  être  mise  à  exécution,  ni  pro- 
duire d'action  :  judicati  eiclionem  prœslare  non 
polesl. 

La  même  loi  nous  indique  que  si  l'incertitude 
de  la  condamnation  peut  être  levée  par  la  rela- 
tion du  jugement  ;»  l'un  des  actes  de  la  procé- 
dure, si  parte  aliqua  actorum  certa  sit  quantilas, 
ou  à  un  litre  qui  détermine  le  montant  de  cette 
condamnation,  le  jugement  est  valable;  par 
exemple,  la  condamnation  de  payer  la  somme 
portée  dans  la  demande  :  sotvc  quud  petilum  est , 
vel  quantum  petitum  est  valet  senlenlia.  (L.  .ji), 
§  1,  11'.  de  re  judic,  12,  1.) 

Par  exemple  encore,  si  le  jugement  condanuie 
à  payer  ce  qui  est  contenu  dans  tel  billet,  tel 
testament,  etc.,  si  judex  aliquem  sic  condemna- 
veril,  ut  ([uod  habet  ex  tesiameuto  vel  codicillis 
Ihevii  restitueret  Titio  ,  sic  accipiendum  est 
quasi  quanlilalem  nominavil,  quœ  leslamcnto 
vel  codicillis  reiicla  est  (3).  (L.  5,  §  1,  eod.  lit.) 

Par  la  même  raison ,  un  jugement  n'est  pas 
nul,  s'ilcoudamne  nue  partie  à  des  dommages- 
intérêls,  ou  à  nue  indemnité  à  dire  d'experts, 
quoique  l'objet  de  cette  condamnation  ne  soit 
pas  liquide,  car  il  deviendra  liquide  par  l'es- 
timation qu'en  feront  des  experts.  Voy.  Po- 
thicr  (i). 

154.  Les  questions  que  peut  faire  naître  l'in- 
certitude d'une  condamnation  s'élèveront  rare- 
ment sous  notre  législation  nouvelle,  qui  contient 
des  dispositions  très-précises  sur  la  manière  de 


(3j  Jttnyc  ^  32,  tiist.,  de  artionibtts.  cl  iti  Viiiiiiuîi. 
(4)  Édil.  Tarlicr,  1.  t ,  iio  8G9,  p.  2lil . 
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rédiger  les  jngemcnls.  L'arlicle  15  du  lit.  V  de 
la  loi  du  24  août  1790,  sur  l'organisation  judi- 
ciaire, portait  : 

«  La  rédaction  des  jugements,  tant  sur  l'ap- 
»  pcl  qu'en  première  instance,  contiemlra  quatre 
»  parties  distinctes  :  dans  la  première ,  les 
»  noms  et  les  qualités  des  parties  seront  énon- 
»  ces;  dans  la  seccnde,  les  qneslions  de  fait  el 
»  de  droit  qui  coiisliliient  le  procès  seront 
»  posées  avec  précision  ;  dans  la  troisième ,  le 
»  résultat  des  faits  icconnus  ou  constatés  par 
B  l'instniclion,  et  les  motifs  qui  auront  détcr- 
»  miné  le  jugement,  seront  exprimés;  la  qua- 
»  trième  enfin  contiendra  le  dispositif  du  ju- 
»  genient.  » 

Toute  contravention  à  ces  règles  emporlail 
nullité,  suivant  l'an.  2  de  la  loi  du  i  germinal 
an  M  (1).  Cette  discussion  faisait  nailre  beau- 
coup de  questions  .qu'il  est  inutile  d'examiner 
aujourd'hui,  puisqu'on  ne  les  verra  plus  reiiaîlre 
sous  l'empire  du  Code  de  procédure,  ([ui  a  beau- 
coup modifié  la  loi  du  24  août  1790;  il  porte, 
article  141  : 

«  La  rédaction  des  jugements  contiendra  les 
»  noms  des  juges,  i\u  procureur  rfw  roi,  s'il  a 
»  été  entendu,  ainsi  que  celui  des  avoués;  les 
»  noms,  professions  et  demeures  des  parties, 
»  leurs  conclusions,  l'exposition  sommaire  des 
»  points  de  l'ail  et  de  droit,  les  motifs  cl  le  dis- 
»   posilif  des  jugenienls.  » 

155.  Remarquons  que  cet  article  ne  pnmonce 
plus  ,  comme  l'avait  fait  la  loi  du  i  germinal 
an  H,  la  iieine  de  nullité  contre  toute  viidatiou 
ou  omission  des  règles  prescrites  par  les  lois 
antérieures  pour  la  rédaction  des  jugements, 
et  que,  d'après  la  disposition  générale  de  l'arli- 
cle 1030  du  même  Code  de  procédure,  celle 
peine  ne  saurait  élre  suppléée  (2). 

La  loi  du  20  avril  1810,  sur  l'organisation  de 
l'ordre  judiciaire,  confirme  cette  dernièie  dis- 


(1)  Cet  arlicie  porte  ; 

«  A  Tavenir,  toiilc  violation  ou  omission  des  règles 
)►  prescrites  en  matière  ei\  ile  par  les  décrris  émanés 
»  (les  rcprcsentanis  du  peuple  .  depuis  1789  ,  quand 
>'  même  ils  ne  pi-onoueeraienl  pas  expressément  la  peine 
»  de  nullilé,  doiniera  ouverture  à  cassation.  " 

Ci)  Voy.,  au  Rvptrtoirv ,  v^  Jugement,  G  2,  n"  \.  vers 
la  lin  ,  l'arrêt  de  la  cour  de  cassalitni  du  H  août  ISOS  : 
«  Considérant  que  les  articles  cites  du  Code  de  pi-océ- 
»  dure  {  les  art.  til  et  470  }  ne  prononcent  point  la 
"  poinc  de  nullité  pour  les  cas  d'infractions  à  leurs  dis- 
»  positions.  » 

Enfin,  la  seconde  chambre  de  la  cour  royale  de  Rennes 
a  jugé,  par  ari'èt  du  tijanviei-  IKIS,  qu'un  jugement  qui 
énonçait  les  noms  d'une  partie  seulement  ,  en  ajoutant 
et  autres,  qu'il  ne  déiionunail  pas,  présentait  Iden  une 
coiili-aveution  aux  art.  Hî  et  I4'2du  liode  de  procédure^ 
mais  cpril  n'était  pas  nul,  altemlu  que  ces  articles  tie 
prononccnl  point  de  nullité  des  jngcmenis  qui  ne  sont 
pas  coufiu-mes  :'»  leurs  dispositions. 

On  a  dit  ipie  l'.ut.  10.10  du  Code  de  procédure  ne 
s'appliipie  pas  formellement  aux  jugements  ,  mais  aux 
exploits  et  arle^  de  /traci-cltire  ,  et  (pi'il  est  dillicile  de 
considérer  un  jugement  eonmic  un  acte  de  procédure. 

TOtJi.LJEn,  TOME  V.   itdit.  de  Paris,  tome  10.) 


]iosition  L'arlicle  7  porte  que  t(  les  arrêts  des 
))  cours  souveraines,  rc\î'\nsi  des  formes  prescri- 
»  les  à  peine  île  tiullilé ,  ne  peuvent  être  cassés 
»  que  pour  cntilraveiilidii  expresse  à  la  loi.   n 

Ainsi,  principe  gi'-néral  ;  Ponil  de  nullité  de 
forme  dans  la  lédaclioii  des  jitgemenis,  si  la 
forioaliié  omise  n'est  pas  presciiic  à  peine  de 
nullilé. 

150.  Le  même  aiiiclo  étiumère  les  furmaliu-s 
prescrites  à  peine  de  ntillilé  ,  en  ajoutant  : 
K  Les  ari'êls  qui  ne  sont  pas  lendtis  parle  nom- 
»  bre  de  juges  prescrit,  ou  (|iii  ontéié  rendus  par 
»  des  juges  i|ui  n'ont  pas  assisté  à  loiiles  les 
))  audiences  fie  la  cause  ,  ou  qui  n'ont  pas  élé 
))  rendus  ptililitjoement,  ou  tpii  ne  conliennenl 
»   pas  les  molifs,  soni  déclarés  nuls.  » 

Voilà  donc  les  seules  nitllilés  île  droit  qu'on 
puisse  invoquer  aujourd'hui  contre  uti  juge- 
ment : 

1"  S'il  n'a  pas  élé  rendu  par  un  nnmbic  de 
juges  piescfit; 

2"  Si  des  juges  qui  n'ont  pas  assisté  à  lotîtes 
les  audiences  y  ont  concouru; 

5°  S'il  n'a  pas  élé  rendu  publiquemenl,  c'est- 
à-dire  prononcé  à  l'audience; 

4°  S'il  ne  conlicnt  pas  les  motifs. 

137.  Il  est  à  remarquer  que  la  loi  ilu 
20  avril  1810  nt^  parle  ni  de  la  position  des 
quesliims  de  fail  cl  de  droit,  ni  de  l'énoncialion 
(lu  résulUit  des  faits  reconnus  ou  conslatés  par 
l'inslrnclion;  cl  cpie  l'arlicle  141  du  ("ode  de 
procédure,  donl  la  violation  n'emporlc  pas  la 
peine  de  nullilé,  se  borne  à  dire  que  les  juge- 
menls  contiendront  iexposilion  sommaire  des 
poinis  de  fail  el  de  droit,  au  lieu  d'astreindre  les 
juges,  coninie  les  y  aslreigiiail  la  loi  du  21 
aoùl  1700,  à  poser  avec  précision,  dans  la  se- 
conde partie  du  jugemenl,  les  questions  de  fail 
et  lie  droit  qui  consliluenl  le  procès,  el  dans  la 
troisième,  le  résultat  des  faits  reconnus  ou  con- 


Celle  objection,  purement  grammaticale,  ne  nous 
parai!  pas  l'ondée.  I.e  jugement  est  le  dernier  acte  de 
la  procédure  ,  celui  qui  termine  la  procédure  et  la  dis- 
eiissiou. 

D'ailleurs,  en  admetlant  que  l'art.  lO.'ïO  ne  puisse 
précisément  s'appliquer  aux  jugements  ,  l'arl.  1041  du 
Code  de  procédure  abroge  toutes  les  lois  .  tous  les 
règleinenls  relatifs  à  la  proeéiiurc  civile,  et  jiar  eonsé- 
/ipiciil  l:i  loi  ou  dêci-et  du  -i  germinal  an  il.  Il  reste  donc 
toujours  (iu'aucunc  loi  n'a  pi'uiionce  de  nulliic  contre  l'in- 
fraction des  dispositions  de  l'art.  141  du  Code  de  procé- 
dure ,  pas  même  la  b»i  du  20  avril  I8t0.  Or,  le  principe 
général,  conlirmé  par  cette  dernière  loi .  es!  (pic  les  iiul- 
lili'S  lie  doivent  pas  être  suppléées.  \]n  jugement  ne  |)eut 
donc  élre  annulé  par  cela  seul  qu'il  contient  quelques 
conlravcnlioiis  aux  dispositions  diidit  arl.  lit,  à  moins 
que  ces  c  mtravenlioos  ne  soient  Iclles  que  l'aele  pré- 
senté cmnnie  un  jugement  ne  renferme  pas  ce  qui  est 
nécessaire  pour  constituer  nu  jugemenl  pi'o}u'cment  dil. 
C'est  une  qiiesliou  abandonnée,  par  sa  nature,  à  la  pru- 
dence des  juges. 

y'vtj.  au  surplus  Carré,  .lufl^i/.'îc  r/es  conférences  sur 
le  Code  de  procddurc  ,  quest.  474;  Truite  et  Questions 
de  prorcdurc  civile  du  même  auteur,  n^sSlC  ctsuiv. 
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slatés  par  l'iiislruclion  :  dispositions  iiiipoiiau- 
tes,  (iiciées  par  une  profonde  sagesse,  cl  qui 
forçaient  les  jnges  à  voler  séparément  sur  clia- 
cune  de  ces  questions,  à  éclaircir  et  résoudre  les 
dillicultés,  les  oppositions  qui  peuvcul  s'élever 
entre  eux  sur  tous  les  points  de  fait  et  de  droit, 
en  un  mot  à  se  mettre  bien  d'accord  sur  les 
objets  qu'ils  ont  à  décider;  ce  (jui  n'est  pas  si 
simple  ni  aussi  facile  qu'on  le  pense. 

158.  Si,  au  lieu  de  démêler,  dans  les  conclu- 
sions des  parties,  les  points  accordés  des  points 
contestés,  et  entre  ces  derniers  les  points  de  fait 
et  de  droit  qui  constituent  véritablement  le 
procès,  les  juges  se  bornent  à  considérer  la 
cause  en  masse;  si,  au  lieu  de  la  décomposer  en 
ses  éléments,  ils  ne  voient,  ils  n'examinent  que 
cette  seule  question  :  La  demande  est-elle  fondée  ? 
et  s'ils  se  croient  d'accord  pour  l'avoir  résolue 
unanimement  dans  le  même  sens,  ils  sont  expo- 
sés à  se  tromper.  Pour  peu  que  l'alfaire  soit 
compliquée,  on  peut  affirmer  avec  probabilité 
que,  loin  d'être  d'accord,  chaque  juge  a  vu  et  dé- 
cidé un  objet  différent;  que  leur  apparente 
unanimité  cache  une  divergence  réelle,  et  même 
qu'il  est  possible  que  le  jugement  soit  rendu 
contre  le  vœu  de  la  majorité  (1). 

139.  Un  jurisconsulte  qui  réunit  à  des  con- 
naissances profondes  la  philosophie  du  droit, 
l'habitude  des  affaires  et  de  la  pratique,  Bellot, 
membre  du  conseil  représentatif  de  Genève  (2), 
le  prouve  démonstrativement  par  l'exemple  sui- 
vant. 

On  demande  la  nullité  d'un  testament  sur 
trois  moyens  :  1°  le  défaut  de  signature  du  tes- 
tateur ;  2°  la  qualité  d'étranger  de  l'un  des 
témoins;  5°  l'incapacité"  du  testateur,  tirée  de 
ce  qu'il  était  soumis  à  la  direction  d'un  conseil 
judiciaire. 

"Voyons  quels  sont  les  points  accordés  et  les 
points  contestés  entre  les  parties.  Elles  sont 
d'accord  sur  le  droit  quant  aux  deux  premiers 
moyens;  elles  reconnaissent  que  le  défaut  de 
signature  du  testateur,  s'il  a  pu  signer,  et  la 
circonstance  d'un  témoin  étranger,  entraînent  la 
nullité  du  testament. 

Elles  diffèrent  sur  le  fait  :  le  demandeur  sou- 
tient que  le  testateur  a  pu  signer,  et  que  l'un 
des  témoins  est  étranger;  le  défendeur,  que  le 
testateur  n'a  pu  signer,  et  que  le  témoin  est 
regnicole. 

Quant  au  troisième  moyen,  au  contraire,  les 
parties  sont  d'accord  sur  le  fait  :  le  testateur 
avait  un  conseil  judiciaire;  mais  elles  diffèrent 
sur  le  droit,  sur  la  question  de  savoir  si  la  loi 


(t)  Par  arrêt  du  2  juin  1820,  la  cour  de  Bruxelles  a 
décidé  que  le  non-posilion  du  point  de  droil  ou  de  fait 
n'annule  pas  le  jugement.  {Pasicri-sie  belge  ù  cette  date. 

(2)  Dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  sur  la  procé- 
dure civile  pour  le  canton  de  Genève,  p  72  et  2! il,  im- 
primé en  1821  à  Genève,  chez  Pasclioud,  et  à  Paris,  même 
maison  de  commerce,  rue  de  Seine,  no  48. 


accorde  ou  refuse  la  capacité  de  lester  à  celui 
qui  est  soumis  à  la  direction  d'un  conseil  judi- 
ciaire. 

Quelles  sont  donc  les  questions  élémentaires 
dans  lesquelles  se  résout  le  procès,  celles  que 
les  juges  ont  à  décider? 

Deux  questions  de  fait  :  Le  testateur  a-l-il  pu 
signer?  Tel  témoin  est-il  étranger? 

Une   question   de    droil  :  L'individu  soumis 
à  la  direction  d'un  conseil  judiciaire  est-il  inca- 
pable de  tester? 

La  cause  est  portée  devant  un  tribunal  de 
première  instance  ,  composé  de  trois  juges 
(art.  40  de  la  loi  du  20  avril  1810). 

Le  premier  jtige  admet  l'affirmative  de  la  pre- 
mière question;  le  second,  de  la  deuxième; 
et  le  troisième,  de  la  dernière.  Chacun  d'eux 
soutient  la  négative  des  deux  autres. 

Posez  la  question  complexe  :  Le  testament 
est-il  nul?  Soumettez-la  aux  votes,  et  comptez 
les  suûfages.  Le  tribunal  à  l'unanimilé  pronon- 
cera la  nullité. 

Mais  ce  résultat  est  trompeur.  Chaque  juge  a 
résolu  une  question  différente.  Chaque  moyen 
n'a  eu  qu'un  suffrage.  Loin  d'être  d'accord,  les 
juges  sont  donc  partagés  par  les  opinions  les 
plus  divergentes.  Loin  qu'il  y  ait  unanimité,  la 
minorité  triomphera. 

En  voici  la  preuve.  Posez  les  questions  aux- 
quelles nous  avons  vu  que  se  réduit  le  procès; 
faites  voler  séparément  sur  chacune  d'elles. 
Chaque  question  sera  décidée  négativement  par 
la  majorité  de  deux  voix  contre  une.  Les  trois 
moyens  de  nullité  seront  écartés,  et  le  testament 
déclaré  valide. 

Ce  résultat,  diamélralement  opposé  au  pécé- 
dent,  est  le  seul  exact,  le  seul  vrai,  puisqu'il 
réunit,  sur  chaque  question  élémentaire  de  la 
cause,  une  majorité  évidente  et  réelle,  sans  pos- 
sibilité de  confusion  et  de  méprise.      -V- 

11  serait  facile  de  multiplier  les  exemples,  en 
combinant  diversement  le  nombre  des  questions 
et  celui  des  juges.  L'exemple  choisi  suflit  pour 
démontrer  le  danger  des  questions  complexes 
et  la  sagesse  des  règles  introduites  par  la  loi  du 
2i  août  1790.  Quoique  leur  importance  ail  été 
méconnue  par  les  rédacteurs  de  notre  Code  de 
procédure  et  par  ceux  de  la  loi  du  20  avril  1810, 
les  législateurs  de  Genève  roui  parfaitement 
sentie:  ils  les  ont  rappelées  et  consacrées  dans 
la  loi  sur  la  procédure  civile,  pour  le  canlon  de 
Genève;  ils  les  ont  même  perfectionnées,  en  or- 
donnant aux  juges,  non-seulement  d'énoncer  le 
résultat  des  points  accordés  et  des  points  con- 


II  faut  exposer  l'exemple  d'une  autre  matière:  cette 
démonstration  n'est  pas  due  fi  Bellot  de  Genève,  comme 
le  croit  Touiller,  mais  ù  Duporl,  de  l'assemblée  consti- 
tuante ,  qui  lui-même  avait  consulté  Condorcet.  Voyez 
tVioij  de  rnppoTls,  etc.  ;  Rapport  de  iJupoTt  sur  l'orga- 
nisation Judiciaire^  t.  3,  p.  235. 
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testés  entre  les  parties,  et  de  poser  les  questions 
de  fait  et  de  droit,  mais  encore  de  ne  passer  aux 
questions  de  droit  qu'après  avoir  décidé  les 
questions  de  fait;  ce  qui  est  en  ellet  conforme  à 
la  raison,  puisqu'un  jugement  n'est  pas  autre 
chose  que  l'applicalion  de  la  loi  à  un  fait,  et 
qu'il  ne  peut  y  avoir  d'application  juste,  tant 
que  le  fait  n'est  pas  déterminé,  soit  par  les  par- 
ties elles-mêmes,  si  elles  sont  d'accord  sur  le 
fait;  soit,  à  défaut  des  parties,  par  les  jurés  ou 
juges  du  fait,  sous  les  législations  qui  les  admet- 
tent, comme  en  Angleterre;  soit  enfin  par  les 
juges  ordinaires,  sous  les  législations  oîi,  comme 
on  France,  les  fonctions  de  juges  du  fait,  et 
celles  de  juges  du  droit,  sont  confondues  et  cu- 
mulées en  matière  civile. 

140.  Le  Code  de  procédure  et  la  loi  du  20 
avril  1810  n'empêchent  pas  les  juges  de  suivre 
encore  les  règles  sages  prescrites  par  la  loi  du 
24  août  1790,  quoique  leur  inohservation  n'em- 
porte pins  la  peine  de  nullité.  C'est  même  pour 
eux  un  devoir  rigoureux  de  ne  point  s'en  écar- 
ter dans  les  cas  où  l'oubli  de  ces  règles  pourrait, 
au  moyen  des  questions  complexes,  conduire, 
sans  y  penser,  à  un  résultat  contraire  au  vœu  de 
la  majorité. 

Nous  sommes  loin  de  penser  qu'un  pareil 
scandale  soit  fréquemment  arrivé;  mais  il  est 
démontré  possible,  elcetic  seule  possibilité  suffit 
pour  rester  religieusement  attache  aux  règles 
établies  pour  le  prévenir,  et  pour  s'en  tenir  à  la 
salutaire  nécessité  de  poser  avec  précision  les 
questions  de  fait  et  de  droit,  de  voter  séparé- 
ment et  successivement  sur  les  unes  et  les 
autres. 

141.  La  rédaction  des  jugements,  en  ce  qui 
concerne  les  noms,  professions  et  demeures  des 
parties,  leurs  conclusions  et  les  points  de  fait  et 
de  droit,  est  faite,  suivant  le  Code  de  procédure, 
sur  les  qualités  que  les  parties  se  signifient  res- 
pectivement, d'après  l'art.  142,  qui  porte  : 

«  La  rédaction  (des  jugements)  sera  faite  sur 
»  les  qualités  signifiées  entre  les  parties;  en 
"  conséquence,  celle  qui  voudra  lever  un  juge- 
»  ment  contiadictoire  sera  tenue  de  signifier  à 
»  l'avoué  de  son  adversaire  les  qualités  conte- 
»  nant  les  noms,  professions  et  demeures  des 
>i  parties,  les  conclusions  et  les  points  de  fait  et 
B  de  droit.  « 

Ces  qualités,  rédigées  par  un  avoué,  doivent 
cire  laissées  pendant  vingt  quatre  heures  entre 
les  mains  des  huissiers  audienciers.  (Art.  145.) 
L'avoué  qui  veut  s'opposer  soit  aux  qualités, 
soit  à  l'exposé  des  points  de  fait  cl  de  droit,  le 
déclare  à  l'huissier  (art.  144)  ;  et  pour  régler  les 
parties  sur  cette  opposition,  il  faut  recourir  au 
président.  (Art.  144.) 

Cependant,  le  même  Code  veut  que  les  juge- 
ments contiennent  les  noms,  professions  et  de- 
meures des  parties,  leurs  conclusions,  l'exposition 
sommaire  des  points  de  fait  cl  de  droit,  les  mo- 
tifs et  le  dispositif  (art.  141)  ;  que  la  minute  du 


jugement  soit  signée  par  le  président  et  le  gref- 
fier, aussitôt  qu'ils  sont  rendus  (art.  1 58)  ;  enfin, 
que  les  jugements  soient  prononcés  à  l'audience 
sur-le-champ.  (Art.  116.) 

Comment  donc  se  peut-il  que  les  qualités  qui, 
suivant  l'article  142,  contiennent  la  désignation 
et  les  noms  des  parties,  les  points  de  fait  et  de 
droit  (déjà  jugés),  les  conclusions  (sur  lesquelles 
le  jugement  a  prononcé),  ne  soient  néanmoins 
rédigées  qu'après  le  jugement  rendu,  prononcé, 
signé  du  président  et  du  greffier,  et  qu'il  faille 
un  nouveau  procès  pour  régler  tout  cela? 

142.  Le  vice  de  ces  dispositions  incohérentes, 
pour  ne  rien  dire  de  plus,  fut  signalé  par  plu- 
sieurs cours  ;  celle  de  Reunes  était  du  nombre. 
La  raison  ne  fut  point  écoutée,  et  rien  ne  fut 
changé. 

L'absurdité  de  ce  système  a  été  sentie  par  les 
étrangers,  qui  ont  trouvé  les  dispositions  du 
Code  de  procédure,  en  ce  point,  inutiles,  dange- 
reuses, souvent  inexécutables,  toujours  onéreu- 
ses par  les  frais  qu'elles  entraînent.  Les  légis- 
lateurs genevois  les  ont  corrigées  dans  leur 
nouvelle  loi  sur  la  procédure;  ils  ont  distingué, 
dans  la  rédaction  des  jugements,  deux  parties  : 
l'une,  qui  est  l'œuvre  des  plaideurs,  de  leurs 
avoués  ou  avocats,  comprend  les  qualités  des 
parties  et  leurs  conclusions,  telles  qu'ils  les  ont 
fait  signifier  avant  le  jugement;  l'autre,  qui  est 
l'œuvre  des  juges,  embrasse  les  questions  de  fait 
et  de  droit,  posées  et  résolues  par  eux,  les  motifs 
de  leur  décision  et  le  dispositif  (1). 

Faisons  des  vœux  pour  qu'après  avoir  porté 
la  lumière  chez  nos  voisins,  nous  soyons  assez 
sages  pour  corriger,  à  leur  exemple,  les  vices  de 
notre  législation! 

145.  Après  avoir  vu  quelle  est  la  nature  de  la 
présomption  que  la  loi  attache  à  la  chose  jugée, 
quelle  est  son  autorité  et  quels  sont  les  juge- 
ments qui  ont  ou  n'ont  pas  celte  autorité,  il  faut 
voir  quelles  sont  les  conditions  exigées  par  la  loi 
pour  qu'il  y  ail  lieu  à  l'autorité  de  la  chose 
jugée;  car,  en  établissant  en  sa  faveur  une  pré- 
somption légale  de  vérité,  le  législateur  n'a  pas 
voulu  donner  au  magistrat  le  pouvoir  de  déter- 
miner arbitrairement  les  cas  où  doit  exister  cette 
présomption  si  souvent  trompeuse,  à  laquelle 
néanmoins  la  loi  attribue  tant  de  force  ;  il  a 
voulu  qu'elle  n'existât  que  parle  concours  simul- 
tané de  plusieurs  conditions.  Le  défaut  d'une 
seule  fait  évanouir  la  présomption,  ou  plutôt 
l'empêche  de  naitre.  Le  magistrat  ne  pourrait 
donc  l'admettre  sans  violer  la  loi. 

Son  devoir  l'oblige  alors  de  repousser  l'excep- 
tion de  la  chose  jugée,  pour  exiger  de  celui  qui 
l'invoque  d'autres  preuves  suffisantes,  sans  quoi 
sa  demande  doit  être  rejetée. 


(1)  Voyez  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  sur  la  procé- 
dure civile  pour  le  canton  de  Genève  ,  par  Bellot,  p.  78 
et  ïuiv. 


216 


LIV.  m.  ÏIT.  III.  DES  CONTRATS,  ETC. 


«  L'aiiloiih'  (l(Ha  chose  jiii;éc,  tlil  l'art.  ISîil, 
)i  n'a  Wi'.n  i|ii'à  l'o^ai'd  de  ee  (|ui  a  fail  l'dlijel  du 
»  jut;iMiienl.  Il  l'aiit  (|iie  la  cluiso  demandée  soil 
»  la  iiiiMiie;  (lue  la  demande  soil  Iniidée  sur  la 
B  inénie  cause;  ([uc  la  demande  soil  entre  les 
»  mêmes  parlies,  el  formée  |>ar  elles  et  contre 
n  elles,  en  la  même  (|ualilé.  n 

Ainsi,  pour  donner  lieu  à  l'aulorilé  de  la 
rliose  juj^ée,  cet  article  exige  le  concours  de 
i|ualre  conditions  : 

i"  Identité  de  la  chose  demandée; 

'■2"  Identité  de  la  cause  sur  laquelle  la  demande 
est  fondée; 

.5"  Identité  des  personnes  ou  des  parties  entre 
lesi|iielles  la  demande  est  formée; 

i"En(iii,  identité  de  (iiialités  dans  les  per- 
sonnes par  qui  ou  contre  (jui  la  demande  est 
formée. 

Ces  dispositions,  tiréis  du  droit  romain  (1) , 
et  adoptées  dcimis  longtemps  en  France,  sont 
fondées  sur  ce  droit  immuahie,  qui  est  le  même 
dans  tons  les  temps  et  chez,  tous  les  peuples 
civilisés  :  sur  la  raison;  elles  ne  sont  que  des 
conséquences  nécessaires  de  la  nature  des 
choses,  el  cepeiulant  elles  ont  fait,  el  l'ont  en- 
core naître  des  diliieultés  assez  nombreuses, 
quelquefois  même  très-séiieuses,  sur  leurappli- 
calion. 

m.  Quant  à  l'identité  de  la  chose,  il  esl  évi- 
dent qu'il  n'y  a  point  de  chose  jugée  a  opposer 
à  la  seconde  demande,  si  l'objel  en  est  dillérenl, 
s'il  n'est  plus  le  même  que  celui  de  la  première, 
puisque  le  magistrat  n'avait  entendu  juger , 
comme  les  parlies  n'avaient  entendu  soumettre  à 
sa  décision,  que  l'objet  de  la  première  demande, 
el  non  celui  de  la  secondé,  quœ  non  esl  deducla 
in  judiiiiim...,  quia  nequc  Uliijalorcs ,  nequc 
judcr  de  nlio  quum  de  arqenln  aclum  inlcUiganl. 
(L.  '21,  ir.  de  cxeepl.  rei  judic,  ii,  2.) 

Il  faut,  suivant  les  jurisconsultes  romains, 
que  ce  soil  le  même  corps,  la  même  (|uantité, 
s'il  s'agit  de  choses  corporelles;  le  même  droit, 
s'il  s'agit  de  choses  incorporelles:  idem  eoipus, 
quanlilas  eadem,  idem  jus. 

Ho.  Les  changemenis  survenus  dans  le  corps 


(tj  H  Cnni  quieriliir,  Iirec  exccpliu  noceal ,  iicciic  ,  în- 
>i  spiciendum  esl  on  iiiem  corpus  sil.  ■>  f  L.  12  ,  ff.  de 
cxcvpt.  reijitUic.y  it,  2.J 

»  Quaiililus  cadcni ,  idem  jus.  (L.  13,  iOid.) 

«  Vj  an  e:idea)  causa  pclendi ,  cl  cadcm  condilîo  pcr- 
»  sonar-uni  ,  (]u;c  nisi  oninia  coucurrunt,  alla  res  est.  » 
(  t..  14,  iOid.  1 

Vuycz  aussi  la  loi  27,  ibid. 

M  Cum  de  tioc,  an  cadcni  res,  quierilur,  Iiïecspcctauda 
»  snni:  persona;;  id  ipsuni  de  quo  agilur;  causa  proxima 
«  nclionis.  » 

["ij  «'  Si  pclicro  gregcm,  et  victus  fucro  ,  el  vel  auclo, 
K  vel  minnlo  luiniero  grcgis ,  ilerum  cumdcm  grcgem 
»  pelani  :  ol)slabil  niilii  execplio.  u 

Un  ai-rcl  qui  rcjelle  un  dcclinaloîi-e  proposé  sur  une 
ticmandeen  paye  nie  ni  d'une  letlcsonune,cousaci"e  la  chose 
jugée  à  l'égard  d'une  demande  nouvelle  île  deux  sommes 
dans  laquelle  la  première  est  comprise.  Arrél  de  la  cour 


I  qui  faisait  l'objet  de  la  première  demande  n'em- 
péchenl  pas  qu'il  ne  soit  censé  le  même  dans 
la  seconde,  quoiqu'il  ait  reçu  des  augmentations 
on  éprouvé  des  diminutions;  par  exemple,  un 
troupeau,  dont  le  nombre  a  augmenlé  ou  dimi- 
nué, liil-il  réduit  à  une  seule  bêle,  n'en  est 
pas  moins  le  même  corps  dans  la  seconde  ac- 
tion, relativement  à  la  chose  jugée  par  le  premier 
jugement  {'2). 

1  iG.  Il  est  encore  ceusé  que  l'objet  de  la  se- 
conde action  est  le  même  que  celui  de  la  pre- 
mière, si,  après  avoir  demandé  un  tout  par 
celle-ci,  je  demande  par  la  secoiule  une  chose 
qui  faisait  partie  de  ce  tonl;  par  exemple  ,  si, 
après  avoir  demandé  le  troupeau  entier,  je  de- 
mande spécialement  une  seule  des  bêles  qui  le 
composent  (5);  si,  après  avoir  demandé  un  fonds, 
je  demande  les  arbres  coupés  sur  ce  fonds;  si , 
aprè-s  avoir  demandé  une  maison,  (pii  depuis 
a  été  détruite,  j'en  demande  remplacement, 
aream  (i),  les  matériaux,  etc. 

C'est  même  un  principe  général  que  toutes  les 
fois  qu'on  demande,  par  une  seconde  action, 
quel(|ue  paiiie  d'un  tout  qu'on  avait  demandé 
par  une  première,  la  chose  demandée  est  censée 
la  même,  soil  qu'il  s'agisse  d'un  corps  certain, 
d'une  quantité  ou  d'un  droit  incorporel.  Dans 
tous  ces  cas,  il  y  a  lieu  à  l'exception  de  la  chose 
jugée. 

I  i7.  Les  jurisconsultes  romains  ont  érigé  en 
règle  de  (lioit  la  maxime  de  logique:  In  loto  cl 
pars  conlinctur  (L.  1 13,  If.  de  reij.  jur.)  (3),  el  ils 
en  suivent  les  eonsé(iuences  indistinctement,  soit 
(|u'il  s'agisse  d'un  corps,  d'une  quantité  ou  d'un 
droit.  En  cll'ot,  il  y  a  réellement  chose  jugée, 
loisiiu'oii  demande  par  une  seconde  action , 
mais  sur  la  même  cause,  une  partie  du  tout  ((uc 
l'on  avait  demandé  par  une  première  action  ([ui 
a  été  rejetée. 

Par  exemple,  j'ai  d'abord  demandé  le  fonds 
Corjiélicn;  j'en  demande  cnsuile  une  partie  dé- 
lerminée  on  même  indivise:  la  scxonde  demande 
est  repoussée  par  l'exception,  parce  qu'elle  était 
implicitement  contenue  dans  la  première,  déjà 
irrévocablement  jugée. 


de   Li*''ge  ,  du  50  juin   lS2o.  Dalioz,  Jtiy.apt-udciuc  du 
\i\^ siècle  {éd.  Tarlier,  l.  i.  p.  I78,i. 

5;  «  Sed  el  si  spéciale  corpus  ex  gccge  pelam  ,  si 
»  adfiiit  iu  co  grege,  pulo  obslaluram  cxceplionem.  " 
(L.  21,  ;î  1,  ibi:/.] 

{■i)  "  Si  quis  pelieril  fuiulunt ,  niox  arbores  excisas  ex 
»  co  fundo  pelai,  aul  iusutam  peliei'it  ;  deinde  aream, 
n  vel  ligua,  vel  lapides  llem  si  uaveni  petiei-o ,  jioslca 
"  singulas  tabulas  vindicem.  «  (I,.  7,  vers,  item  si,  fi". 
de  cxctpl.  rei  judic.  -44,  2.) 

(5)  C'est  ce  qu'enseigne  t'li)icn  : 

"  Si  quis  cum  U)luni  pcliissï"!,  paricm  pcial,  exceptio 
»  rei  judicaUe  noccl  ;  nani  pars  iu  loto  esl.  Kadem  enirn 
"  res  accipilur,  cl  si  pai*s  pelalur  ejus,  quod  loluni  pe- 
»  lilntn  e^t  ;  ncc  interest  ulruui  in  corporc  linc  qna-M'alur, 
«  au  in  qnaniilale,  vel  in  jure.  »  (I..  7,  IV.  de  exccpl .  rei 
judic,  a,  2.) 
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J'ai  échom''  dans  la  (Ipmanile  île  la  propriélé 
(l'un  Ibiids  ;  j'en  Jcmamie  rusiilVuil  par  une 
seconde  action,  fondée  sur  la  même  cause.  Je 
suis  repoussé  par  l'exceplion  de  la  chose  jii!;ée. 
Ma  seconde  demande  élail  renfermée  dans  la 
première;  car  l'usnlruilesl  une  parlie  <ln  fonds. 
(L.  i,  iï.  dcusuf.,  1,  I.) 

liS.  Ma  première  demande  d'une  somme  de 
20,000  francs  a  été  rejelée.  Je  prétends  m'élre 
Irompé'i  j'en  demande  seulemcnl  10,000,  par 
une  nouvelle  action,  fondée  sur  les  mêmes 
causes.  Celle  dernière  demande  esl  renfermée 
dans  la  première  :  Manifesiissiinum  esl  viyinti  el 
deccm  inesse.  (L.  d,  §  A,  if.  de  vcib.  obliij.,  -15,  I.) 
En  demandant  20,0t)0  francs,  je  demande  chaque 
franc,  chaque  unité  dont  cette  somme  esl  com- 
posée. 

1-49.  Après  avoir  demandé  le  droit  de  passer 
sur  le  fonds  Cornélien  avec  chevaux  el  bêles  de 
somme,  acium,  ou  même  celui  dépasser  à  tonte 
occurrence,  viam,  je  me  borne,  par  une  seconde 
action,  à  demander  le  passage  à  |)ied,  iler.  Mais 
ce  droit  est  renfermé  dans  celui  de  passer  avec 
chevaux  et  bêtes  de  somme,  actum,  el  ce  dernier 
dans  celui  de  passer  à  toute  occurrence,  via.  Qui 
actum  liabel ,  el  iler  liabel,  cliam  sine  jumenlo. 
Via...  iler  el  acIum  iti  se  conlincl.  (L.  1,  tf.  de 
servit,  prœd.  rusl.,  8,  3.) 

Dans  tous  ces  cas,  la  seconde  demande  esl 
repoussée  par  l'exception  de  la  chose  jugée, 
parce  ([u'elle  était  contenue  dans  la  première, 
comme  la  paitie  dans  le  tout. 

loO.  Pour  bien  appliquer  cette  règle,  il  faut 
voir  si  la  première  demande  ne  contient  qu'un 
seul  corps,  on  si  elle  en  contient  plusieurs. 

Si  elle  en  contient  plusieurs,  par  exemple, 
si  j'ai  demandé  deux  chevaux,  tel  el  tel  cheval, 
deux  champs,  le  champ  A  el  le  champ  li;  après 
cette  demande  collective  rejetée,  je  n'en  puis 
former  une  seconde  individuelle  de  l'un  des 
chevaux,  de  l'un  des  champs.  Idem  eril  probtin- 
dum,  si  duo  corpirra  fueriitl  peiila,  mo.r  alleru- 
trum  corpus  pelalur;  mim  norcbit  cxcepliu  (I). 
(L.  7,  S  2,  ir.  (/('  cxcepl.  ni  jud.,  -ii,  2.) 

ISI.  Si  la  première  demande  n'est  que  d'un 
.seul  corps,  tout  ce  (pii  eu  faisait  parlie  au  mo- 
ment de  la  demande,  (juand  même  il  en  serait 
séparé  lois  de  la  seconde;  tout  ce  qui  en  est 
provenu,  comme  les  frinls,  les  arbres  coupés, 
le  croît  des  animaux,  les  enfants  mis  au  uioude 
par  une  esclave,  tous  les  accessoires,  tout  ce 
qui  en  dépend  par  accession,  alluvion  ou  autre- 
ntent,  est  censé  av(dr  été  compris  dans  la  pre- 
mière demande. 

li   s'était  élevé  du  doute  sur  la  question  de 


I  savoir  si  l'on  pouvait,  sans  craindre  l'exception 
de  la  chose  jugée,  demander,  par  inn^  seconde 

]  action,  l'enfant  qui  n'était  pas  conçu,  les  fruits 
qui  n'existaient  pas  encoie  lors  de  la  pieuiière 
action,  dont  l'ibjel  élail  la  revendication  de 
l'esclave  mère  de  l'enfant,  ou  de  la  chose  (|ui  a 
produit  les  fruits.  En  eifel,  connnent  des  choses 
(|ui  n'étaient  pas  encore  iii  rébus  humnnis  pou- 
vaient-elles être  censées  comprises  dans  la  pre- 
mière demande,  comme  la  partie  daîis  le  tout'? 
Ulpieii  répond  qu'il  n'en  esl  pas  moins  vrai 
que  ces  IViiits  sont  piovenus  de  la  chose  de- 
mantlée  par  la  première  action  :  sed  eœ  eu  re  sunl 
quœ  peiila  esl  ;  et  (|ue,  par  conséqueni ,  l'excep- 
tion doit  êtie  admise  :  Mayisiiue  esl  ut  isia  ex- 
ceplio  non  (2)  noceat.  (L.  7,  §  ô,  if.  de  cxcepl.  rei 
jud..  41,  2.) 

152.  Mais  le  .même  Ulpien  n'étend  pas  celte 
décision  aux  jiierres  et  autres  matériaux  pro- 
venus d'un  édifice  détruit  depuis  la  première 
action,  parce  (pte  ces  matériaux  pouvaient  ap- 
parlenir  au  demandeur  à  un  antre  litre  que 
comme  faisant  parlie  de  l'edilice  :  Scd  in  coe- 
nientis  et  iiyuis  diversuvi  esl;  nain  is  qui  insu- 
lam  petit,  si  cœmenla  vel.  liyna,  vel  quid  aliud 
suum  pelai,  in  ea  rinidilione  esl  ul  videatur  uliud 
petere.  Elenini ,  eujus  iiisuht  esl ,  non  ulique  et 
cœmenla  sunl.  Denique  ea  qtiœ  juncta sunl  œdibtis 
aiienis,  separala  dominus  vindicare  potesl.  (Kad. 
lege,  §  2.) 

Celle  décision  d'Ulpien  est  donc  fondée  sur  ce 
que  les  fruits  de  fa  chose  appartiennent  ni'ces- 
sairement  au  propriétaire,  et  (|u'au  eoniraire, 
les  matériaux  de  rédificc  n'api)arliennenl  [las 
nécessairemenl  au  propriétaire  de  l'édilIce  (5). 

Par  les  exemples  (|ue  nous  venons  de  donner, 
on  voit  comment  les  jurisconsultes  lojuains,  qui 
créèrent  la  science  du  dr(dt,  suivaient  pour  ap- 
pliquer l'exception  de  la  chose  jugée,  la  maxime 

I  de  raison  que  la  partie  est  contenue  dans  le  tout. 

I       153.  Par  la  raison  des  contiaires,  il  semble 

'  qu'il  faut  dire  que  l'on  peut,  sans  craindre  l'ex- 
ception de  la   chose  jugée,  demander,  par  mie 

I  seconde  action,  le  tout  dont  on  avait  demandé 
quelque  partie  par  une  jULinière,  parce  (|ue  le 

i  tout  n'est  point  contenu  dans  la  parlie. 

!       On  ne  trouve  point,  à  la  vérité,  celle  règle 

;  formellement  énoncée,  comme  la  première,  dans 

'  le  droit  romain;  mais  on  en  trouve  l'apjilication 

j  faite  aux  cas  qui  se  sont  présentés. 

I       Un  droit  de  servitude  huicière,  par  exemple, 

'  esl  un  démembrement  de  la  propriété:  c'en  esl 
une  parlie,  comme  nous  l'avons  vu  dans  le  l.  2 

j  (111,  éd.  fr.)  de  cet  ouvrage.  Or,  il  est  cerlain,  en 
droit  romain,  qu'après  avoir  échoué  dans  la  de- 


(1)  Ainsi  le  juiîcmcnl  {|ui  i-ejellela  ilcmanile  d'une  sei-- 
viludc  ne  s'oppose  pas  ù  la  l-e\enilicalioli  de  l'iniinculile. 
(L.  17,  iï.  de  exe.  cl  fjra'xn-.) 

('2i  II  y  a  ici  une  népalion  ipi'il  faut  relrancticr;  comme 
l'observe  lrès-l»ien  riodelVoi,  sur  celle  loi.  Voijcz  aussi  la 


noie  itc  Pothier,  sue  le  titre  du    lligeslc  de  excepl.   rei 
Jndir..  n"  S. 

(5  Vui/,  te  litre  ttu  iiigeslerfe  ligilo  j'itnrtii ,  M  ,  o  ; 
lîtuieliauit,  Cuiinnenluiresiiyla  lui  des  Douze  Tiihtet;,  liv.  G, 
de  la  11"  laide. 
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maiule  il'un  droit  de  servilude  sur  le  fonds  Ti- 
lieu,  j'en  puis  demander  la  propriété  par  une 
seconde  aclion.  Pourquoi  cela?  Parce  que  le 
droit  de  propriété  n'étant  point  contenu  dans  le 
droit  de  servitude,  qui  n'en  est  qu'une  partie  ou 
un  démeuibreuient,  il  est  évident  que  la  ques- 
tion de  propriété  n'a  été  ni  pu  élre  implicitement 
décidée  par  le  premier  jugement,  qui  n'a  pro- 
noncé que  sur  le  droit  de  servitude.  Ce  sont 
deux  choses,  deux  questions  diirérenles  :  Si  anle 
viam,  deinde  fuiidum  Titianum  pelai,  quia  et  di- 
versa  corpora  sunl,  cl  eausœ  rcslilulionum  dispa- 
res, non  nocebil  exceplio.  (L.  1 7,  de  exception,  et 
prœscripl.,  44,  I). 

Cette  décision,  fondée  sur  la  raison,  doit  élre 
suivie  en  droit  français. 

Le  droit  de  passer  à  pied,  iter,  est  contenu 
dans  celui  de  passer  avec  des  bètes  de  somme, 
aclus.  Qui  aclum  habet,  et  iler  habct,  eliam  sine 
jumcnlo.  (L.  I,  ff.  de  servit,  prœd.  rust.,  8,  5.) 
Mais  le  droit  de  passer  avec  des  bêles  de  somme 
n'est  point  contenu  dans  le  droit  de  pa;;ser  de 
pied.  On  peut  donc,  après  avoir  échoué  dans  le 
droit  lie  passer  à  pied,  demander,  par  une  se- 
conde action,  le  droit  de  passer  avec  des  bêles 
de  somme  :  Si  quis  iler  pelierit,  deinde  aclum 
pelât,  pulo  fortius  defendendum ,  aliud  videri 
tune  petilum,  aliud  nunc  ;  alque  ideo  exceplio- 
ncm  rei  judicalœ  cessare  (L.  I1,§G,  fl.  de  cxcept. 
reijudic,  ii,2). 

Celle  décision  est  adoptée  par  Pothier. 

Après  avoir  demandé  la  propriété  du  fonds 
Cornélien,  j'en  demande  l'usufruit  par  une  se- 
conde action,  fondée  sur  la  même  cause.  Elle 
doit  être  repoussée  par  l'exception  de  la  chose 
jugée.  (L.  21,  §  5,  ibid.)  L'usufruit  est  une  partie 
de  la  propriété.  (L.  i.  If.  de  usuf.,  7,  I.)  Je 
demande  donc,  par  la  seconde  action,  une  chose 
que  j'avais  demandée  par  la  première. 

Mais  après  avoir  échoué  dans  la  demande  de 
l'usufruit,  je  revendique  la  propriété  par  une 
seconde  aclion.  Celle-ci  n'est  point  contenue 
dans  la  première  ,  parce  que  la  propriété  n'est 
point  contenue  dans  l'usufruil.  La  question  de 
propriété  n'a  donc  point  été  décidée  par  le  pre- 
mier jugement;  ainsi  point  d'exception  de  la 
chose  jugée  contre  la  seconde  demande. 

loi.  Il  est  pourtant  vrai  que  l'usufruit  ou  le 
droit  de  jouir,  demandé  par  la  première  action, 
faisant  partie  de  la  propriété,  je  paraîtrai,  si  elle 
m'est  adjugée,  avoir,  par  le  second  jugement, 
quehiue  chose  (jue  me  refusait  le  premier.  Mais 
remarquez  bien  que  ce  ne  sera  plus  au  même 
titre  :  je  ne  l'aurai  point  comme  objet  de  ma  se- 


(1)  «Si  fundiim  meum  esse  pcliero,  deinde  poslea 
1)  usunil'rucliim  ejusdem  fuiidi  pclani ,  qui  ex  ÛU  causa 
w  ex  qua  fuiidtis  meus  erai ,  meus  sit  :  exceplio  niiltî 
»  ol>slal>it.  Quia  iiui  luudum  liabel ,  usuuirrucluin  suum 
»  viudicare  nun  potcsl.  »  '  L.  21 ,  §  5  ,  ff.  de  cr:  rpl.  rei 
judie.,  M, 2.) 


conde  demande,  qui  n'en  parle  point,  ou  en 
vertu  de  la  disposition  du  second  jugement,  qui 
n'en  parle  pas  davantage;  mais  seulenienlconmie 
accessoire  de  l'objet  principal  et  unique  de  ma 
seconde  demande  :  ce  qui  fait  que  la  chose  de- 
mandée par  la  seconde  aclion  n'est  plus  la  même; 
que  l'objet  du  second  jugement  est  différent  de 
l'objet  du  premier. 

Je  vous  avais  demandé  d'abord  l'usufruit  du 
fonds  Cornélien.  C'était  bien  le  droit  d'en  jouir 
que  je  demandais;  mais  c'était  à  titre  de  servi- 
lude personnelle,  puisque  je  ne  demandais  pas 
la  propriété.  Je  vous  demande  ensuite  le  fonds 
Cornélien.  Il  est  bien  évident  que  ma  seconde 
demande  n'a  plus  le  même  objet  que  la  pre- 
mière :  polest  dici  alia  esse.  Si  elle  est  accueillie 
parle  second  jugement,  j'aurai  bien  le  droit  de 
jouir  du  fonds  Cornélien;  mais  ce  droit  ne  sera 
pas  une  servilude;  il  ne  sera  que  l'exercice  de 
mon  droit  de  propriété.  Vous  ne  pouvez,  pour 
m'en  empêcher,  invoquer  le  jugement  qui  a  re- 
jeté ma  première  demande,  puisque  ce  juge- 
ment ne  vous  accorde  rien  à  vous-même.  Le  se- 
cond m'adjuge  la  propriété  :  donc  j'ai  le  droit  de 
jouir.  Oii  est  voire  titre  pour  m'enlever  ce  droit'? 

Éclaircissons  ceci  par  un  passage  de  Pompo- 
nius. 

Il  commence  par  dire,  comme  nous  l'avons 
dit  après  lui ,  qu'après  avoir  demandé  la  pro- 
priété on  ne  peut  demander  l'usufruit  (I).  Mais, 
ajoule-t-il,  si,  ayant  d'abord  échoué  d.ins  la 
dtnnande  de  l'usufruit,  et  ensuite  acquis  la  pro- 
priété, je  demande  une  seconde  fois  l'usufruit, 
on  peut  dire  que  ce  n'est  plus  la  même  chose 
que  j'avais  demandée  d'abord;  car  l'acquisition 
de  la  propriété  a  fait  cesser  le  premier  usufruit, 
et  m'en  a  conféré  un  autre  qui  m'apparllcnl  à 
un  nouveau  litre,  par  droit  de  propriété  (2). 

153.  Ce  raisonnement  est  également  applica- 
ble à  un  corps  physique.  J'ai  échoué  dans  la 
demande  du  champ  A,  l'une  des  dépendances 
du  domaine  Cornélien.  Je  vous  demande,  par 
une  seconde  action,  le  domaine  entier  et  ses  dé- 
pendances. Si  ma  demande  est  accueillie,  j'aura' 
sans  doute  le  champ  A.  Vous  ne  pouvez  le  retenir 
en  vertu  du  jugement  qui  r<yela  la  demande 
particulière  que  j'en  faisais;  car  ce  jugement  ne 
vous  en  attribue  pas  la  propriété  :  il  rejette  seu- 
lement ma  demande  particulière.  Ce  champ 
m'appartient  aujourd'hui  à  un  autre  tilre,  comme 
dépendance  du  domaine  Cornélien,  qui  m'est 
adjugé  en  entier  contre  vous. 

Ces  exemples  font  voir  que  si,  par  une  juste 
conséquence  de  lamaxime  :  "  La  partie  esi  conle- 


(2)  «  Sed  si  usumfruetum,  cum  meus  csset,  vindi- 
»  cavi ,  dciude  propiielal'em  uaclus,  ilcium  de  usufiucUi 
»  cxperiai'  :  piilest  dici  alia  res  esse.  Quuniam,  poslipiam 
»  uaclus  suui  proprielaleui  fuudi  ,  desinit  meus  esse 
«  prior  ususfrucUis,  et  jure  proprielalis,  quasi  ex  uova 
«  causa,  rursus  meus  essecœpil.  »  [Ibid.) 
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n'ue  dans  le  lout,  »  on  oppose  l'exception  de  la 
chose  juç;éo  aux  demandes  qui  oui  pour  objet 
qiiel(|uc  partie  du  tout  qui  était  l'objet  d'une 
première  action,  cette  exception  ne  peut  être 
opposée  à  celui  qui  demande,  par  une  seconde 
action,  un  lout  dont  quelque  partie  était  l'objet 
de  la  première,  parce  que,  si  l.i  partie  est  con- 
tenue dans  le  tout,  le  tout  n'est  pas  contenu 
dans  la  partie. 

156.  Voici  encore  un  exemple  de  l'application 
de  cette  dernière  maxime  : 

La  propriété  renferme  essentielleraenl  le  droit 
de  posséder  (1)  ;  mais  le  droit  de  possession  ne 
renferme  pas  le  droit  de  propriété;  il  le  fait  seu- 
lement présumer.  J'ai ,  par  une  première  action, 
demandé  la  possession  du  fonds  Cornélien;  je 
puis  en  réclamer  la  propriété  par  une  seconde  : 
Si  quis  inCerdicto  egcril  de  possessione,  poslea  in 
rem  agens  non  repellilur  per  excepliouem,  quo- 
niam  in  inlerdiclo  posscssio,  in  acliane  propric- 
las  verlilur.  (L.  14,  §  3,  If.  de  except.  rei  judic, 
.4  i,  2.) 

C'est  aussi  l'une  de  nos  plus  anciennes  maxi- 
mes, en  droit  français,  qu'après  avoir  échoué 
dans  l'action  possessoire,  on  peut  former  l'ac- 
tion pétitoire,  parce  que  la  seconde  n'est  point 
renfermée  dans  la  première.  Cette  maxime  a  été 
de  nouveau  consacrée  par  un  arrêt  de  rejet, 
rendu  parla  cour  de  cassation,  le  17  février  1800, 
par  la  considération  «  qu'un  arrêt  rendu  au  pé- 
»  litoire  ne  saurait  violer  l'autorité  de  la  chose 
»  irrévocablement  jugée  par  des  sentences  qui 
j)  n'ont  prononcé  que  sur  le  possessoire,  «  parce 
qu'en  eilèl,  la  question  de  propriété  n'est  et  ne 
peut  être  jugée  par  des  sentences  qui  ne  pronon- 
cent que  sur  le  possessoire. 

Ainsi  donc,  règle  générale  :  L'exception  de  la 
la  chose  jugée  ne  peut  être  opposée  à  la  de- 
mande d'un  tout,  dont  quelque  partie  était  l'ob- 
jet d'une  première  demande  rejetée  par  un  pre- 
mier jugement. 

137.  Il  peut  se  rencontrer  des  exceptions  à 
cette  règle;  quelle  est  la  règle  qui  n'en  a  point? 
Mais,  lors(iu'il  s'agit  d'appliquer  l'exception  de 
la  chose  jugée,  les  jurisconsultes  les  plus  in- 
struits posent  en  principe  que,  s'il  y  a  du  doute, 
s'il  existe  quelque  raison  plausible  de  dire  que 
les  choses  ou  les  personnes  ne  sont  pas  les 
mêmes,  les  juges  doivent  rejeter  (i)  l'exception 
de  chose  jugée,  dont  l'autorité  n'est  fondée  que 
sur  une  vérité  lictive  et  présumée,  trop  souvent 
Irompiuse. 

158.  Le  doute  cesse,  si  la  nouvelle  demande 
est  fondée  sur  une  autre  cause  que  la  première. 


(1)  Voy.  l.  2  (IV,  éd.  fr.),  n»  79. 

(2)  Vocl,  sur  le  titre  du  Digesle ,  de  cxccpt.  rei  judic, 
11"  7. 

«  Quod  si  .iliui|uiii  snna  r.itione  dici  qucat,  rcs  aut 
»  personas  non  esse  easdeni  ,  judices  non  debent  ,  nec 
"  (|U(C  soient  esse  dilUciles  in  rejicienda  exceplione  rei 
>■  judicala;.  » 


L'exception  de  la  chose  jugée  ne  peut  alors  être 
opposée  ((uoique  l'objet  des  deux  demandes  soit 
le  niême,  et  qu'il  s'agisse  du  même  corps,  quoi- 
que la  contestation  soit  entre  les  mêmes  person- 
nes; car,  il  est  alors  évident  que  la  question 
jugée  et  la  question  à  juger  sont  dilTérentes.  On 
peut  dire,  suivant  Pomponius  (ô) ,  que  la  chose 
elle-même  est  différente  :  Polesl  dici  alia  res 
esse. 

Après  avoir  succombé  dans  la  demande  d'un 
usufruit  que  je  prétendais  m'appartenir  à  titre 
de  servitude,  j'ai  acquis  le  fonds  :  je  puis  de- 
mander l'usufruit,  qui  fait  partie  de  la  pro- 
priété, et  en  vertu  de  mon  droit  de  propriété. 
Cet  usufruit  n'est  plus  la  môme  chose  que  la  ser- 
vitude que  je  demandais  d'abord.  Voyez  supra, 
n°  147. 

Nous  avons  vu  qu'après  avoir  échoué  dans  la 
demande  de  la  pi-opriété  d'un  fonds,  on  n'en 
peut  demander  l'usufruit  par  une  seconde  action 
fondée  sur  la  même  cause.  On  le  peut,  si  la 
cause  est  différente.  Deux  époux  se  fout  ni'i- 
luelloinent  don,  par  leur  contrat  de  mariage, 
de  l'usufruit  de  moitié  de  leurs  biens.  Pi'ndanl 
le  mariage,  ils  se  lèguent  cette  même  moitié  de 
biens  en  pleine  propriété.  L'époux  survivant 
peut  demander  l'usufruit  de  la  moitié  des  biens 
du  prédécédé,  en  vertu  du  don  contenu  dans  son 
contrat  de  mariage,  quoiqu'il  ait  échoué  dans  sa 
demande  de  propriété  de  la  même  moitié,  et  vice 
versa.  La  cause  n'étant  plus  la  même,  on  ne  peut 
lui  opposer  l'exception  de  la  chose  jugée  (i). 

159.  Je  vous  ai  demandé  le  fonds  Cornélien 
sur  le  fondement  que  Tilius  me  l'avait  vendu. 
Un  premier  jugement  a  rejeté  ma  demande  cl 
annulé  le  contrai.  J'en  forme  une  seconde,  fon- 
dée sur  ce  que  votre  père  m'a  légué  le  môme 
fonds  par  son  testament.  La  validité  de  ce  legs 
n'a  pas  été  jugée  ni  préjugée  par  le  premier  ju- 
gement; car  elle  n'avait  pas  été  soumise  à  la  dé- 
cision du  magistrat. 

Le  fonds  Sempronien  m'avait  été  légué  par 
Tilius,  mais  sous  condition  (3).  En  attendant,  je 
l'achète  d'une  autre  personne  que  l'héritier  au- 
quel j'en  fais  la  demande  en  vertu  de  mon  con- 
trat, parce  que  je  le  trouve  en  possession.  Ma 
demande  est  rejelée.  La  condition  sous  laquelle 
le  môme  fonds  m'avait  été  légué  vient  à  s'accom- 
plir. Je  forme  une  nouvelle  action,  fondée  sur 
le  legs  que  m'a  fait  Tilius. 

La  chose  demandée  est  la  même,  les  person- 
nes sont  les  mêmes  :  cependant  il  n'y  a  pas  lieu 
à  l'exception  de  la  chose  jugée.  La  question  que 
je  présente  à  juger  est  très-différente  de  la  pje- 


(3)  L.  21,  §  3,  in  fine,  S.  de  except.  rei  judical, , 
U ,  2. 

(i)  Ainsi  décide  par  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du 
21  vendémiaire  an  xi  (Sirey,  t.  5,  2*^  part.,  p.  580.) 

(5)  L.  Il,  S  4i  "'  A""'  "■  '''  except.  rei  Judicat., 
U ,  2. 
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inièie.  S'il  a  élé  jiii;é  que  je  n'élais  jias  pioprié- 
liiire  tlii  fonds  Seiiiproiiien  en  verlu  de  mon 
conlrat,  il  n'a  élé  ni  pn  èlie  ju!;é,  ni  préjugé, 
qne  je  ne  le  suis  pas  devenn  par  l'ellel  du  lc,!;s 
el  de  racroinplissenienl  de  la  condilinn.  Celle 
qne.slion  n'a  |>as  niènie  élé  puiiée  en  jui^enient. 

La  léylc  !;énéi'ale  esl  donc  (|ne  l'exceplioii  de 
la  chose  joi;ée  ne  peut  jamais  élie  opposée  à  la 
seconde  deniarule,  si  elle  n'esl  pas  l'ondée  sur  la 
même  cause  (jue  la  piemiére,  ((uoi(|ue  d'ailleurs 
l'objet  des  <leii\  demandes  soit  le  même,  el  que 
la  demande  soit  enlie  les  mêmes  parties. 

llitl.  Cette  rèyle  [laiait  fort  simple,  et  cepen- 
dant son  explicalioM,  ainsi  ([ne  son  application, 
n'est  point  sans  dillicullés.  Sans  doute,  c'est  pai- 
la  comjiaraison  du  libelle  des  deux  demandes 
qu'on  peut  juger  si  la  seconde  est  fondée  sur  la 
même  cause  que  la  iiremière.  Nos  lois  ancien- 
nes, ainsi  (pn;  nos  nouvelles,  exigent  impérieu- 
sement (pn-  tonte  citation  en  justice,  tout  exploit 
d'ajournemejil,  contienne  l'objet  de  la  demande 
et  l'exposé  sommaire  des  moyens.  (Art.  1  et  01 
du  Code  de  procédure.) 

IGI.  Mais  il  ne  faut  pas  couloudre  la  cause  de 
la  demande  avec  les  nmyens  delà  prouver.  Celle 
confusion  serait  une  grande  erreur.  Qiw.  faut-il 
donc  entendre  par  la  cause  de  la  demande,  causa 
pelendi?  car  le  mol  est  un  peu  vague,  il  importe 
beaucoup  d'en  délerminer  le  sens  précis.  C'est, 
dit  Neralius,  la  cause  prochaine  de  l'aclion, 
causa  pioxima  aciionis  (1),  et  non  pas  l'espèce 
ou  le  genre  d'.nliou  d'un  plaideur  choisi  pour 
ilrui.iuderen  justice  la  chose  qu'il  réclame;  car 
deux  aclicius  ilillérenles  peuvent  avoir  la  même 
cause;  la  même  cause  peut  pi'oduire  plusieurs 
actions.  Si  la  chose  denranilc'e  est  la  même,  la 
seconde  action,  (pioi(pie  dillérente  de  la  première, 
doit  dcuic  élre  leponssée  par  l'exceplioii  de  la 
chosejugêe.  si  elleest  fondée  sur  la  nu'uie  cause  : 
De  euilein  re  ayere  videlur,  et  qui  non  eiideni  uc- 
lionc  ai/al,  quu  ah  iniliu  aqehal,  sed  cliam  si  alla 

expcrialur,  de  eadein  lamen  re Cœlerum  cum 

quis  aciionem  miilal.  el.  e.rperilur;  dumniodo  de 
eadem  re  expcrialur,  et  si  diverso  çjcnere  aciio- 
nis, quam  insliluil,  cidetur  de  eu  re  atjere.  (L.  5, 
co(/.)(2). 

102.  Cette  din'érence  entre  la  cause  île  l'ac- 
lion el  le  genre  ou  l'espèce  de  l'aclion  va  s'é- 
claircir  par  des  exemples.  En  voici  un  premier, 


(Ij  I,,  25,  IT   de  exfcpl.reijndicat.,  44,  2. 

(2)  Il  faiil  voir  imssi  la  lui  7,  S  4,  eod. 

«  El  gfiieraliU'r ,  ut  Juliiuiiis  delinil ,  exceplîo  rei 
»  jixiiraiie  ubsliil  ,  (jtiolies  irOiT  oasilcin  ]>orsoiias  t'atlem 
»  <|uie>tio  revucalui-,  vel  {id  est  etiam  )  alio  geiicre 
>'  jinlieii.  '■ 

Malin/,  V"  Clwse  jitfjtU-,  iil>  150,  liil  :  «  Iti'ciprofiuenicnt, 
si  les  iiislauft'S  ollVent  la  in(!iii)e  (piestioii  à  iléciiler',  il  y 
il  iilciililc  (le  cadsc  el  chose  jogée  ,  lors  m(!'nic  (|(ie  le 
i:eiii-e  (l'aeliuii  secail  dilTéreiit,  cî(r  la  mi5me  cause  peut 
)il'0(lui('e  plusieurs  acliuiis.  >■ 

i5)  Pothicr  s'est  donc  Ironipé  ,  (]uand  il  a  dit  ,  rl.iiis 
ses  Patnlectes.  hoc  lilulo.  ii»  12,  f]ue  Tacliou  l'x  ecittsa 


que  nous  lirons  du  droit  romain,  parce  iju'il 
nous  parait  l'un  des  plus  propres  à  rendre  notre 
pensée  sensible  : 

Nous  avons  expliqué,  tome  5  (VI  éd.  fr.), 
n"  13,  les  idées  des  Romains  sur  les  pactes  ou 
conventions,  et  sur  les  contrais.  Nous  y  avons 
vu  (|ue  les  stipulations  qu'ils  appelaient  contrais 
verbaux,  verhorum  oliUyaliones,  n'étaient  pas 
autre  chose  que  la  foiniule  de  l'inlerrogation  et 
de  la  réponse,  appli(|ué(' à  une  convention  qiiel- 
compie  Voulez-vous  telle  chose?  Je  le  veux, 
("elle  foinuile,  tiès-indiiférenle  il  nos  yeux,  pa- 
rnl,  aux  anciens  lîomains,  nécessaire  pour 
s'assurer  qu'une  convention  était  faite  avec  ré- 
flexion, scrio  et  deliberalo  animo.  Elle  avait  l'effet 
imporlant  de  produire  une  action  particulière, 
aciio  ex  slipulatu.  On  avait  donc  coutume  de  re- 
vélir  de  celle  formule  la  plupart  des  contrats, 
ceux  même  qui ,  tels  que  le  contrat  de  vente, 
produisaient  une  action  par  eux-mêmes;  car  ce 
n'était  pas  nu  médiocre  avantage,  à  Rome, 
d'avoir  plusieurs  actions  pourdemander  la  même 
chose  en  justice.  Si  donc  on  ajoutait  à  un  con- 
trat de  vente  la  formule  de  la  stipulation,  il  [iro- 
dnisait  deux  actions,  l'action  ex  eniplo  ou  ex 
vettdito,  el  l'action  ex  stipulalu. 

Cela  posé,  après  avoir  échoné,  par  un  motif 
quelconque,  dans  l'action  ex  cmplo  intenlé'C 
contre  Tilius  qui  m'avait  vendu  le  fonds  (^or- 
néli(Mi,  puis-je  former  contre  lui  l'action  ex 
stipulalu  ? 

La  négative  est  incontestable,  car  je  ne  fais, 
suivant  l'expression  d'CIpien,  (jue  changer  d'ac- 
tion, aciionem  muta.  La  cause  de  ma  demande, 
causa  ]}roxiina  (i(((ojiis, est,  dans  la  seconde  de- 
mande comme  dans  la  première,  le  consenle- 
inent  (pia  dû  donner  Tilius  à  la  vente  du  fonds 
Cornélien,  que  je  soutiens  qu'il  m'a  consentie. 
C'est  ce  consentement  qui  est  la  cause  prochaine 
de  l'aclion  ex  empto;  c'est  ce  même  conseutenient 
qui  est  aussi  la  cause  prochaine  de  l'action  ex 
slipulatu.  C'est  une  chose  évidente.  La  formule 
de  l'inleiTOgalion  et  de  la  réponse  n'ajoute  point 
une  nouvelle  cause  à  la  vente;  elle  y  ajoute  seu- 
lement une  nouvelle  espèce  ou  un  nouveau  genre 
d'action  (3).  La  question  que  présente  à  juger  la 
seconde  action,  comme  la  première,  est  toujours 
la  même,  savoir,  si  Tilius  a  valablement  consenti 
à  me  vendre  le  fonds  Cornélien. 


empli,  et  llaction  ex  causa  atiptcUttiunls ,  forment  une 
cause  nouvelle  : 

(I  Alia  eliaui  pelendi  causa  est,  si  quis  rem  sibi  lan- 
»  (]uan(  ex  ccrla  causa  dehilam  peliil,  puia  ex  CTUsa 
I»  ennili,  eani  poslea  laiiqoain  e\  alia  causa,  i>ula  ex 
»  causa  sdpulalionis ,  silo  <lel>ii((ni  pelai.  » 

l.a  slipitlation  u'tMait  jioiut  une  cause  ;  c~e  n'élail , 
conimc  no((s  l'avons  déjà  dit,  (pi'([ne  simple  formule, 
(pii  pouvait  servir  de  lieu  coniniun  à  toutes  les  obliga- 
tions ,  mais  (|ui  iiVlail  point  ubligaloire,  si  elle  n'avail 
pas  une  cause  le-gitinie.  Vuij.  lleiiieccius,  Antiq,  roman., 
lih.  5,  lit    Kl,  11"  U. 
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Ainsi,  la  (|iieslioii  et  la  cliose  iloiiiamlL'c  soiii 
les  iiK-iiirs,  les  peisoiiMes  soiil  les  mêmes,  la 
cause  |iru(liaiiio  de  l'une  et  de  l'aMlic  action  est 
la  même:  la  seconde  doit  donc  èlie  repoussée  par 
rexceplicin  de  la  cli"se  jiii;ée.  Ceiuralilcr,  ni 
JutUinus  (lelinil,  p.iccplio  rci  judkalw  obslal , 
quodvs  inlcr  easdcin  /icrsoiin*  eailein  quwslio 
revucalitr,  vcl  (I)  alio  (jvia-ie  judicii.  (L.  7 ,  ^  i, 
eod.\ 

1()5.  La  garantie  des  délauls  cachés  de  la 
chose  vendue  nous  oH're  on  second  exemple, 
commun  au  di'oil  loniain  l't  au  droit  français, 
pour  faire  senlii'  la  dilléreuce  réelle  qui  e\is!e 
enire  la  cause  de  l'.iclion  et  le  yenre  ou  respèce 
de  l'aclioii. 

•  On  appelle  vices  redliibiloircs  les  d(jjauls  ca- 
chés de  la  chose  vendue,  qui  l'enipécheiit  d'être 
propre  à  l'usaye  aucpiel  ou  la  desliue,  ou  (|ui  di- 
niinnent  tellement  cel  usai;i'  (|iie  l'aclieleur  ne 
ret'il  pas  acquise,  ou  n'en  eut  pas  .lonné  le  même 
pi'i.v,  s'il  les  eût  connus.  (Art.  Kiil.)  1 

Ces  vices  donnent  lien  à  deux  aclions: 
I"  L'action  rédhiblloire  piopremenl  dite  par 
laquelle  Tachelenr  demande  la  lésolulion  de  la 
vente,  la  restitulinn  du  prix,  et  même,  en  cer- 
tains cas    des  dominâmes  et  inléiêls; 

2"  L'action  que  les  Homains  appelaient  quanti 
minoris ,  jiar  la(|Uelle  l'aclieleUE-  ne  demaudail 
pas  la  résolution  de  la  vente,  mais  seulement  la 
restitution  d'une  partie  du  prix,  (uoiiortionnée 
à  la  moins  value  (|ue  les  défauts  cachés  don- 
naient à  la  cho^e  vendue. 

L'art.  lG4i  du  Code  civil,  de  même  que  le 
dioil  loinain,  laisse  à  l'acheteiu'  le  choix  d'exer- 
cer l'une  ou  l'autre  de  ces  aclions;  mais  s'il  a 
choisi  la  dernièie,  et  qu'elle  ait  été  rejetêe  par 
un  jugement,  le  di'oit  romain  décide  nettement 
qu'il  ne  peut  pins  former  l'aclion  rédhihitoire, 
pour  faire  cmidamiur  le  vendeur  à  reprendre  la 
chose.  Celle  seconde  action,  (pioique  d'une  autre 
espèce,  {[uoique  les  conclusions  eu  soient  dilVé- 
reules,  n'en  doit  pas  moins  être  repoussée  par 
l'exeeplion  de  la  chose  jugée;  car  l'acheteui'  ne 
fait  (|ue  changer  d'aclicni,  aclionem  mutât.  La 
cause  de  la  seconde  action,  causa  pruxima  actio- 
nis,  est  la  même  (pic  celle  de  la  première.  Ce 
sont  les  vices  rédhihiloires,  les  vices  cachés  de  la 
chose  vendue,  que  le  vendeur  est  toujours  censé 
avoir  connus,  et  qu'il  doit  garantir.  La  question 
à  juger  dans  la  sectinde  action  est  donc  la  même 
que  la  question  jugée  dans  la  première.  La  chose 
vendue  a-t-elle  des  vices  cachés  que  le  vendeur 
doive  garantir'?  Celle  iiueslion  a  déjà  êlé  jugée 
par  le  premier  jugement  :  le  demandeur  ne  fait 
donc  réelleraenl  que  changer  d'action;  après 
avoir  exercé  l'action  quanti  minuris,  il  ne  peut 
donc  plus  former  l'action  rédhihitoire,  et  vice 
versa. 

Est  in  poleslale  emptoris,    intra  sex  mcnses 


(  tj   /(/  est.  etiain. 


redhilnloria  agere  mallel,  an  ea  quce  dalur  quanti 
minuris  Itoino,  cuin  vinirct,  fucril;  nani  pnsteriur 
actiii  l'tiain  rcdUilnliunrin  cuntinci ,  si  taie  vitium 
in  Iwminc  est,  ut  eum  ob  id  aclor  cmpluiis  non 
fuiiit.  Quiiie  verc  dicclur ,  cum  qui  aUerulra 
earuin  erjciit,  si  altéra  pu.ilea  agat,  rei  judicalœ 
exceplioue  summoceri.  (L.  "l'i,  §  1,  IL  cod.) 

iNotre  Code  n'a  point  de  disposition  ipii  dé- 
fende de  revenir  à  l'une  de  ces  aclions,  après 
avoir  épuisé  l'autre;  mais  comme  elles  sont  eni- 
|)runtées  dn  droit  romain,  et  i|ue  la  raison  de 
décider  est  la  même  en  droit  fiançais,  c'est-à- 
dire,  l'idenlité  de  la  cause  prochaine  des  deux 
actions,  la  décision  doit  aussi  être  la  même. 

Ilil.  Nous  liduvons,  dans  l'espèce  d'un  arrêt 
rendu  par  la  cour  de  cassation,  le  27  août  1817, 
l'exemple  d'une  seconde  action  formée  entre  les 
niênies  personnes,  ayant  le  même  objet  qu'une 
première  action  lejclêe  par  un  jugement,  et  qui 
n'en  fut  pas  moins  admise,  parce  (pie  la  cause 
des  deux  actions,  ni  les  ()nesti(uis  à  juger,  n'é- 
laieiit  point  les  mêmes.  Voici  l'espèce  de  cel 
arrêt,  qui  peut  répandre  du  jour  sur  plusieurs 
points  relatifs  à  l'exception  de  la  chose  jugée: 
Les  mariés  Sallenave  et  la  demoiselle  Hu- 
reaux,  leur  sœur  el  helle-sœur.  élaienl  en  procès 
sur  le  partage  ^:cs  hiens  dêpeiulantsde  la  succès  ■ 
sion  de  la  mère  commune,  el  sur  la  lixalioii  de  la 
légitime  palernelle.  La  demoiselle  Iliireaux  ven- 
dil,  (lendant  la  lilispendaiice,  a  Cliegaray ,  son 
avocat,  deux  maisons  simées  à  liayomie,  et  dé- 
pendantes des  successions  des  père  el  mère 
communs. 

Le  -20  llùréal  an  \iii,  elle  transigea  avec  sa 
sœur  et  son  beau-fière,  el  leur  abandonna,  aux 
coniliiions  convenues,  les  biens  dépendants  des 
siicce.-isioiis  des  père  el  mère  communs. 

En  180G,  Sallenavt^  el  son  épouse,  celle  der- 
nière procédant  en  (pjalilé  de  roliérilière  de  la 
demoiselle  Ilnrcaux   dans  la  succession  maler- 
i  nelle,  et  de  Icgilimalrc  dans  la  succession  paier- 
j  nelle,   prétendirent  l'aire  annuler  le  conlral  de 
veille  des  deux   maisons  vendues  à  Chegai-ay, 
I  sur  le  fondement  (|u'il  élail  acquéreur  de  droits 
;  litigieux,  el  sur  ce  qu'il  élail  avocat  el  conseil 
de  la  demoiselle  Ilnreanx  pendant  W.  lilige.  Ils 
demandaient  qu'il  fût  condamné  de  leur  aban- 
donner les  deux  maisons  vendues,  sans  indem- 
nilé  ou  lembonrsenienl  du  prix. 
;       Condamné   en  picmièn!  inslance,  Chegaray 
1  se  lendit  appelanl.  La  demoiselle  Hureaux  in- 
1  leivintsous  l'appel,  el  conclut,  comme  lui,  à  ce 
;  que  la  demande  en  nullilé  de  la  vente  des  deux 
;  niais(ms  fi'U  déclarée  non  lecevable,  en  Ions  cas 

mal  fondée. 
I  Le  8  mars  1809,  la  cour  de  Paii  rendit  un 
arrêt  qui  déclara  les  mariés  Sallenave  non  re- 
cevables  dans  leur  demande  en  nullité,  sur  le 
motif,  1"  que  la  dame  Sallenave  n'avait  aucun 
droit  de  légitimité  paternelle  sur  l'une  des  mai- 
sons, qui,  par  la  coutume  de  Bayonne,  était  dé- 
volue à  la  demoiselle  Hureaux; 
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2°  Que  la  seconde  maison  était  un  acquêt  de 
la  coniuninaiité; 

5"  Qu'ayant  transigé  avec  la  demoiselle  Hu- 
l'caux ,  sans  réserver  aucun  droit  sur  les  deux 
maisons,  ils  n'avaient  pas  le  droit  d'eu  criti(iuer 
la  vente. 

Les  mariés  Sallenave  formèrent  une  seconde 
action  contre  Cliegaray,  et  soutinrent  que  la 
vente  était  simulée;  qu'elle  n'était  en  léalilé 
([u'un  simple  engagemenl.  Ils  ollVirent  le  rem- 
boursement du  prix  de  20,000  fr.,  et  deman- 
dèrent que  Cliegaray  leur  abandonnât  la  jouis- 
sance des  deux  maisons.  Cbegaray  opposa 
rexcepliou  de  la  chose  jugée. 

Mais,  sans  avoir  égard  à  cette  exception 
qu'elle  trouva  mal  fondée,  la  cour  de  Pau  con- 
damna, en  1813,  Cbegaray  au  délaissement  des 
maisons,  avec  restitution  des  fruits  du  jour  du 
contrat,  et  les  mariés  Sallenave,  suivant  leurs 
otîres,  à  la  même  restitution  des  20,000  fr.,  avec 
les  intérêts  légitimes,  frais  et  accessoires  de  la 
vente,  et  du  prix  des  améliorations  qui  se  trou- 
veraient vériliées. 

Cbegaray  se  pourvut  en  cassation;  mais, 
par  arrêt  du  27  août  1817,  la  cour  rejeta  son 
pourvoi. 

«  Attendu  que,  lors  du  procès  terminé  par 
»  l'arrêt  de  1809,  la  demande  de  la  nullilé  de  la 
»  vente  faite  à  Cbegaray  était  fondée  sur  ce  que 
»  les  maisons  vendues  étaient  litigieuses,  et  sur 
»  ce  que  Cbegaray  avait  été,  pendant  le  litige, 
M  l'avicat  et  le  conseil  de  la  demoiselle  Hu- 
»  reaux; 

»  Que,  dans  le  procès  actuel,  la  demande  en 
»  nullité  a  été,  au  contraire,  fondée  surce  que  le 
»  prétendu  contrat  de  vente  n'était  qu'un  simple 
»  engagement; 

»  Que,  par  conséquent,  la  mcme  cause  n'a  pas 
»  été  le  fondement  des  deux  demandes; 

»  Attendu,  en  second  lieu,  que,  dans  le  pre- 
»  mier  procès,  la  dame  Sallenave  avait  procédé 
»  en  qualité  de  cohérilière  et  de  copropriétaire 
»  des  deux  maisons  dont  il  s'agit; 

»  Que,  dans  la  cause  actuelle,  elle  a  procédé, 
»  au  contraire,  comme  cessionnairc  de  sa  sœur, 
»  en  vertu  delà  translation  du  20  floréal  an  xni; 

»  Que,  par  conséquent,  il  a  été  procédé  dans 
»  les  deux  procès  en  des  qualités  dilleientes; 

»  Attendu  que  la  cour  royale  de  Pau  a  re- 
))  connu,  d'après  les  faits,  d'après  les  actes  de  la 
B  procédure  et  d'apiès  toutes  les  circonstances 
))  de  la  cause,  que  la  vente  desdites  maisons 
»  avait  été  simulée,  et  que  le  contrat  n'était, 
»  dans  la  réalité,  qu'un  simple  engagement; 

»  Que  la  cour  de  Pau,  lors  de  l'arrêt  de  1809, 
»  n'a  eu  à  décider  et  n'a  réellement  décidé  que 
»  la  question  de  savoir  si  Cbegaray,  avocat  et 
»  conseil  de  la  demoiselle  Hureaux,  avait  pu 
»  acquérir  les  maisons; 

»  Que,  lors  de  l'arrêt  de  1809,  la  simulation 
»  de  la  vente,  n'ayant  pas  fait  l'objet  du  litige, 
M  n'a  été  ni  pu  être  décidée  par  cet  arrêt; 


»  Que  c'est  pour  la  première  fois  (pi'il  a  été 
»  fait  droit,  par  l'arrêt  de  1815,  sur  la  imllité 
»  du  contrat  du  29  ventôse  an  vu,  comme  ne 
»  contenant,  dans  la  réalité,  qu'un  simple  enga- 
»  gcment; 

))  Qu'en  rejetant  l'exception  tirée  de  la  préten- 
»  due  autorité  de  la  chose  jugée,  la  cour  royale 
))  de  Pau  n'a,  par  conséquent,  violé  aucune  loi.  » 

165.  Mais  si  la  seconde  action,  formée  entre 
les  mêmes  parties  et  pour  la  même  chose,  ne 
peut  être  repoussée  par  l'exception  de  la  chose 
jugée  lorsqu'elle  est  fondée  sur  une  cause  dilie- 
renle,  cette  maxime  ne  doit  s'entendre,  comme 
nous  l'avons  dit,  que  de  la  cause  prochaine  de 
l'action,  causa  pioxiiiia  aclionis ,  dit  Neratius. 

11  en  serait  autrement,  si  la  nouvelle  action 
n'était  fondée  que  sur  un  nouveau  moyen  de 
prouver  la  cause  prochaine,  commune  aux  deux 
actions;  car  le  moyen  de  prouver  la  cause  n'est 
pas  la  cause.  Les  demandes  en  rescision  des 
contrats  nous  en  offrent  des  exeiuples.  La  cause 
prochaine  de  l'action  en  rescision  est  le  défaut 
de  consentement,  et  la  nullité  du  contrat  qui  en 
résulte.  Or,  les  vices  qui  annulent  le  consente- 
ment sont  l'erreur,  la  violence,  ledol,  etc.  Ce 
sont  des  causes  de  nullité,  disent  les  arti- 
cles 1110,  1111,  1110  du  Code  civil.  Je  de- 
mande que  tel  contrat  soit  rescindé.  Pourquoi? 
Parce  qu'il  est  nul,  faute  da  consentement 
valable.  La  cause  première,  la  cause  prochaine 
de  ma  demande,  est  donc  la  nullilé  ([ui  résulte 
du  défaut  de  consentement.  Reste  à  prouver  la 
cause  qui  annule  mon  consentement,  sauf  l'er- 
reur, la  violence,  le  dol,  etc.,  qui  sont  les 
moyens  de  prouver  le  défaut  de  consentement. 

Toute  action  en  rescision  est  donc  fondée  sur 
ce  raisonnement  implicitement,  mais  nécessai- 
rement renfermé  dans  la  demande  :  Tout  contrat 
est  nul,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  consentement  vala- 
ble; le  consentement  n'est  pas  valable,  s'il  a  été 
donné  par  erreur,  extorqué  par  violence  ou  sur- 
pris par  dol. 

Or,  le  consentement  que  j'ai  donné  à  tel  con- 
trat n'a  été  donné  que  par  erreur  :  donc  le  con- 
trat doit  être  rescindé. 

Cela  posé,  si,  après  avoir  succombé  dans  la 
demande  en  rescision  d'un  contrat,  fondée  sur 
l'erreur,  je  forme  une  nouvelle  action  en  resci- 
sion l'ondée  sur  la  violence  ou  la  crainte,  elle 
doit  être  repoussée  par  l'exception  de  la  chose 
jugée;' car  elle  n'est  pas  fondée  sur  une  cause 
nouvelle,  mais  sur  un  nouveau  moyen  de  [irouver 
la  cause  prochaine,  commune  aux  deifx  actions, 
le  défaut  de  consentement  valable,  question  déjà 
déduite  eu  jugement;  or,  je  ne  suis  pas  rece- 
vable  à  former  une  seconde  action  sur  un  moyen 
nouveau ,  mais  seulement  sur  une  nouvelle 
cause. 

166.  Appliquons  ce  principe  à  un  genre  de 
nullité  autre  que  le  défaut  de  consentement; 
par  exemple,  aux  nullités  de  droit  provenant  des 
vices  de  forme.  On  m'oppose  un  contrat  aulhen- 
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liquc,  reçu  par  un  nolaire  et  deux  témoins.  Je 
ralliKiiio  |ioui'  cause  dt:  nullité,  fondée  sur  la 
uiinoiilé  de  l'un  des  témoins.  Le  jugement 
rf'jcile  ma  demande.  J'en  forme  une  seconde, 
fondée  sur  ee  que  l'autre  témoin  est  un  élran;;er, 
qui  ne  jouit  point  en  France  des  droits  civils. 
Celle  seconde  deminde  doit  cire  repoussée  par 
l'excepiion  de  la  chose  juyue.  Ce  n'est  point  sur 
une  nouvelle  cause  que  j'ai  fondé  ma  seconde 
demande,  mais  sur  un  nouveau  moyen.  La  cause 
prochaine,  tant  de  ma  première  que  de  ma  se- 
conde action,  est  la  nullité  de  droit  de  l'acte, 
nullité  résultant  d'un  vice  de  forme.  Celle  nul- 
lité, déduite  en  jut;emeut  et  rejeiée,  n'y  peut 
plus  èlre  remise  ui:e  seconde  lois  sur  un  autre 
moyen  de  nulliié,  ou  sur  un  vice  de  forme  autre 
que  celui  que  j'ai  d'abord  proposé  (1). 

Cette  doctrine  a  été  sagement  appliquée,  par 
la  cour  de  Colmar,  dans  l'espèce  que  nous 
venons  de  proposer.  Erhard  avait  attaqué  un 
acte  d'obligation  passé  devant  nolaire,  pour 
cause  de  nullité,  parce  que  l'un  des  téinoiiis 
était  mineur.  Un  premier  arrêt  avait  rejeté  sa 
demande.  Il  en  forma  une  seconde  par  excep- 
tion, et  la  fonda  sur  ce  que  l'autre  témoin  était 
étranger. 

Le  tribunal  de  première  instance,  croyant 
voir  une  nouvelle  cause  dans  le  second  moyen, 
admit  l'e-vception;  mais  son  jugement  fut  ré- 
formé par  arrêt  du  17  juillet  I8IG,  par  le  motif 
que  la  nullité  prétendue  de  l'obligation  notariée 
avait  étérejetée  parun  premier  arrêt;  «  qu'ainsi, 
»  l'obligation  est  défendue  par  l'autorité  de  la 
»  chose  jugée,  et  que  l'intimé  n'avait  pu,  sans  y 
»  porter  atteinle,  remettre  en  question  cette 
))  nullité,  sous  prétexte  d'un  autre  vice  de  forme 
))  celui  (]u'il  avait  d'abord  objecté;  que  la  simple 
»  proposition  d'un  nouveau  moyen  ne  constitue 
»  pas  une  nouvelle  cause  de  demande  ou  d'ex- 
»  ception;  que  les  cas  rares  oii  une  partie  peut, 
»  par  des  moyens  qu'elle  aurait  omis  de  pro- 
»  duire,  faire  rétracter  les  arrêts  ou  jugements 
»  eu  dernier  lessorl,  sont  énoncés  parmi  les 
))  ouvertures  de  re(|uête  civile,  etc.  » 

Cet  arrêt  nous  parait  du  nombre  de  ceux  qui 
doivent  fixer  la  jurisprudence,  parce  qu'il  est 
conforme  aux  vrais  principes,  et  qu'en  les  ap- 
pliquant il  les  fixe.  Judiria  suul  ancliurw  legum. 
L'n  ino\en  nouveau,  i|nel  (piil  soit,  n'est  jamais 
une  cause  suffisante  pour  renouveler  une  de- 
mande réjelée  par  un  premier  jugeinenl.  Une 
pièce  décisive  ne  suffirait  pas,  quand  même  elle 
sérail  recouvrée  de]iuis  le  jugeinenl,  si  elle 
n'élaii  pas  reienne  par  le  dol  de  l'autre  partie  : 
Sub  spccie  novorum  iiutrumenlorum,  poslea  re- 


(I)  Brux. ,  18  janvier  1827  ;  Pnsicrisic  belge  à  celle 
ilalci  Voet,  1.  W,  lit.  2,  n°  t. 

(2  I  II  aulrc  anêl  de  la  cour  de  cassation,  du  21  juin, 
nirnic  niiiiéc  1821,  a  dt^oîtlé  <inc  dt'ux  actions,  tune  sur 
la  rcvucalion  d'une  donation  par  survenance  d'enfants  , 


pertorum,  res  judicatas  reslaurari  exemple  grave 
esl.  (L.  l,  Cod.,  de  re  judic,  7,  32). 

On  trouve  la  conliimalion  de  ces  principes 
dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  dont  voici 
l'espèce.  Condamnés  par  un  jugement  arbitrai, 
sur  lequel  avait  été  doniu^e  une  ordonnance 
d'excquulur  par  l'un  des  magistrats  de  la  cour 
de  Grenoble,  Pral  el  Gérard  y  formèrent  oppo- 
sition, et  eu  demandèrent  d'abord  la  nullilé  , 
uniquement  sur  ce  que  les  arbitres  avaient  dû 
prononcer  plus  de  trois  mois  apiès  leur  nomi- 
nation. Ce  moyen  fui  rejeté  par  un  arrêt  du 
12  août I8IB. 

Pral  el  Gérard  allaquèrenl  de  nouveau  le 
jugement  arbitral,  par  une  action  fondée  sur  ce 
qu'il  aurait  dû  être  déclaré  exécutoire  par  le 
président  du  tribunal  de  Briançon,  et  non  par 
un  magistrat  de  Grenoble,  qui  était  sans  pou- 
voir pour  donner  l'ordonnance  lï'exiqualur.  Ce 
nouveau  moyen  fut  accueilli  par  un  arrêt  de  la 
même  cour  de  Grenoble,  du  8  février  1818,  par 
le  motif  que  le  moyen  de  nullité,  fondé  sur  le 
défaut  de  pouvoir  de  l'auteur  de  l'ordonnance 
(ïexequalur,  n'ayant  pas  été  agité  ni  proposé, 
lors  du  premier  arrêt  de  1812,  on  ne  pouvait 
opposer  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Mais  ce  second  arrêt  fut  annulé  par  la  cour 
de  cassation,  le  29  janvier  1821 ,  par  le  motif 
que  ces  deux  actions  étaient  fondées  sur  la  même 
cause,  sur  la  imllité  de  l'ordonnance  i\'exe- 
qualur  ; 

Et  que  si,  dans  l'une,  l'on  avait  fait  valoir  une 
nullité  non  opposée  dans  l'autre,  et  que  par 
suite  les  deux  arrêts  jugent  des  questions  dilTé- 
rentes,  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  qu'aux  deux 
époques  les  parties  n'ont  pas  proposé  les  mêmes 
moyens;  «  mais  qu'il  est  constant  en  droit,  que 
»  l'identité  de  moyens  n'est  pas  nécessaire  pour 
»  constituer  l'exception  de  la  chose  jugée  ; 
»  qu'elle  se  compose  de  irois  éléments  (pii  se 
»  renconirent  dans  l'espèce  :  d'oi'i  il  suit  (|ue 
»  l'arrêt  a  violé  les  art.  1350,  1331  et  1352  du 
»  Code  civil  (2).  » 

1()7.  Mais  ces  principes  ne  nous  paraissent 
point  applicables  au  cas  de  deux  demandes  suc- 
cessives, fondées  l'une  et  l'aune  sur  des  nullités 
d'un  genre  djlférenl;  par  exemple,  après  avoir 
échoué  dans  l'action  en  nullilé  d'un  contrat  pour 
vice  de  forme,  je  puis  former  l'acliuu  en  resci- 
sion. L'une  de  ces  actions  n'est  point  un  moyen 
de  prouver  la  cause  de  l'autre.  Elles  sont  fon- 
dées sur  des  causes  essentiellement  dillérenles. 

La  cause  de  la  première  esl  la  nullité  de  l'acte, 
prononcée  par  la  loi  pour  rinobservalion  de 
telle  ou  telle  formalité. 


l'anlrc  en  réduction  de  la  même  donation  à  la  portion 
(lî>;M)nible  ,  ont  une  cause  diflércnle,  el  (juc  le  jugement 
icnilu  sur  la  première  aclion  ne  pouvait  avoir  l'autorité 
de  la  chose  jugée  dans  la  seconde. 


224 


LIV.  III.  TIT.  III.  DES  CONTRATS,  ETC. 


La  cause  de  la  secoinie  est  la  nulllié  de  la 
coiiveiuioii  résiillaiil  du  délaul  tieeoiisenleuient, 
doiiiiO  par  ei leur,  extorqué  par  violence,  ou  sur- 
pris paidol,  etc. 

I.'aclion  eu  luillilé  pour  vice  de  foruie  n'at- 
taque (pu"  i'acle  destiné  à  sei  vir  de  preuve  à  la 
eonveniion,  acte  qtii  peut  être  nul,  (|Uûi(iue  la 
convention  soit  valide. 

L'action  en  rescision  n'allaque  ipie  la  conven- 
tion; elle  l'attaque  dans  son  essence,  niéniesans 
critiquer',  sans  attaquer  I'acle  destiné  à  lui  servir 
de  preuve,  et  qui  peut  être  valide,  quoiiiue  la 
convention  soit  nulle. 

L'action  en  rescision  n'est  donc  pas,  sans 
contredit,  fondée  sur  la  même  cause  (jue  l'action 
en  nullité  :  c'est  une  chose  é>  idente  ;  et  dès 
lors,  l'arlicle  1331  ne  permet  pas  de  lui  appli- 
quer l'exeeplion  de  la  chose  jui;ée  pi.r  l'arrêt  ou 
le  jugcnienl  ([ui  a  rejeté  l'action  en  nullité.  Ce 
n'est  plus  la  même  ((ueslion  qu'il  s'agit  de  ju- 
i^er.  C'est  une  (lueslion  tellement  dillërente 
qu'elle  no  poiura  pas  êtie  prononcée  en  cour 
d'appel,  si  elle  ne  l'avait  pas  été  en  première 
instance,  quoiqu'on  puisse,  sous  le  cours  d'appel, 
proproser  des  moyens  nouveaux,  omis  devant 
le  tribunal  (le  première  instance  (I);  mais  on 
n'y  peut  proposer  une  question  nouvelle,  parce 
que  ce  sérail  priver  l'autre  partie  d'un  degré  de 
juridiction. 

108.  L'action  en  résolution  d'un  contrat  quel- 
conque ,  d'une  vente,  par  exemple,  en  vertu 
d 'une  clause  résolutoire,  exprimée  ou  sous-en ten- 
due dans  le  conliat  (art.  1181),  l'action  rédhibi- 
loire,  ou  çHUM^j  «imons,  pour  vices  cachés  de  la 
chose  vendue  (ar(.  IGil);  la  demande  en  résilia- 
tion d'un  bail,  faute  dégarnir  la  maison  de  nieu- 
bles(arl.  1742),  ou  l'héritage  rural  debestiauxet 
des  ustensilesaratoires(arl.  176G),  ou  mêmepour 
dégradations,  sunl  des  aclions  ditférentes  (|ui 
n'ont  point  entre  elles  une  cause  commune.  Elles 
n'ont  point  non  plus  la  même  cause  que  la  de- 
mande en  nullité,  ou  que  la  demande  en  resci- 
sion pour  vices  du  consentement  donné  par  er- 
reur, extoniué  par  violence  ou  surplis  par  dol. 
Cette  rescision  n'a  point  encore  la  même  cause 
que  la  rescision  d'une  vente  pour  lésion  des 
sept  douzièmes,  fondée  sur  la  disposition  ex- 
presse de  l'arlicle  1074,  et  non  sur  les  vices  du 
consentement,  quoique  la  vilelé  du  prix  puisse 
quel(|ue(ois  aider  à  prouver  la  surprise. 

Ainsi,  après  avoir  échoué  dans  l'une  de  ces 
actions,  on  peni,  lorsque  deux  ou  plusieurs  con- 
courent dans  la  même  pirsonne,  exercer  l'une 
après  l'autre,  sans  craindre  de  se  voir  repoussé 
par  l'exception  de  la  chose  jugée  sur  la  première 
demande  formée, .parce  que  c'est  uue  nouvelle 


(I)  ÎVuus  ne  porterons  pas  plus  loin  ici  1.1  compa- 
raison enire  l'aclion  en  nullilé  et  Paclion  en  rescision  ; 
on  peul  voir  ce  ipie  nons  avons  ilil ,  t.  i  (VIII,  cd.  fr.  ! , 
II»  526. 


action ,  fondée  sur  une  cause  qui  n'est  plus  la 
même;  c'est  une  autre  question,  une  autre  de 
mande  qu'on  présente  à  juger. 

C'est  en  conséquence  de  ces  principes,  que  la 
cour  de  cassation  a  décidé  qu'on  ne  peut,  en 
cause  d'appel,  convertir  la  demande  en  nullilé 
d'un  bail,  portée  devant  le  tribunal  de  première 
instance,  ijui  avait  déclaré  le  bail  nul  et  comme 
non  avenu,  en  demande  en  résiliation,  quoique 
d'ailleurs  le  demandeur  eût  fait  valoir,  mais 
sans  y  avoir  conclu,  des  moyens  (jui  étaient  de 
nature  à  favoriser  une  demande  en  résiliation; 

Et  ([u'une  demande  en  nullité  de  partage, 
formée  pour  cause  de  dol  en  première  instance, 
ne  pouvait  également  être,  sous  l'appel,  con- 
vertie en  demande  eu  rescision  poui'  cause  de 
lésion,  parce  que  ce  serait  contrevenir  à  l'arti- 
cle 404  du  Code  de  procédure,  conibrme  eu  cela 
à  la  loi  du  3  brumaire  an  ii,  qui  défend  de  for- 
mel-, eu  cause  d'appel,  aucune  nouvelle  de- 
mande. 

La  première  question  a  été  décidée  par  un 
arrêt  du  8  frimaire  an  x,  dont  on  peut  voir  l'es- 
pèce détaillée  dans  le  Répertoire,  v"  Nullité,  §  9. 
Il  sullit  ici  de  rapporter  les  termes  du  consi- 
dérant relatifs  à  la  question  qui  nous  occupe  : 

«  Considérant  qu'une  demande  en  nullité  est 
»  tout  autie  chose  qu'une  demande  en  résilia- 
»  tion;  que  la  première  attaque  l'acte  en  soi, 
»  dans  sa  forme  ou  dans  sou  essence,  tandis 
»  (|ue  la  deuxième,  au  contraire,  le  suppose 
»  originairement  valable,  et  ne  tend  qu'à  le 
»  priver  d'effets  à  l'avenir,  pour  causes  étran- 
»  gères  à  son  essence  ou  à  sa  forme ,  et  snrve- 
»  nues  depuis  sa  date;  qu'une  demande  en  rési- 
)>  iialion  est  une  demande  pridc/pa/t-,  qui  doit 
»  être  introduite  selon  les  formes  prescrites 
»  jiour  les  demandes  principales,  et  être  carac- 
))  lérisée  par  des  conclusions  expresses;  que 
»  les  moyens  sont  essentiellenient  distingués 
»  des  conclusions  par  l'art.  1"  de  l'ordonnance 
))  de  1007,  qui  veut  que  les  ajournements  et 
1)  citations,  en  toutes  matières  et  en  toutes  juri- 
»  dictions,  soient  libellés,  contiennen t  les  co^civ- 
»  siOiNS,  et  sommairement  les  moyens  de  la  de- 
»  mande  (2); 

))  Que,  dans  l'espèce,  l'administration  n'avait 
»  jamais  conclu  à  la  résiliation  (\u  bail  du  20  flo- 
»  réal  an  iv  ;  que,  devant  les  premiers  juges, 
)>  elle  s'était  bornée  à  requérir  que  ce  bail  et 
»  celui  du  20  mars  1792,  lussent  déclarés  nuls  et 
»  comme  non  arenux;  que  le  jugement  du  12  bru- 
»  maire  au  ix  avait  prononcé  conformément  à 
»  ces  conclusions  et  dans  les  mêmes  termes; 
»  que,  sur  l'appel,  elle  avait  requis  purement 
»  et  simplement  l'exécution  de  ce  jugement;  ce 


i2)    l.e  Code  de  procédure  civile  dil,  art.  (Il  :  «  L'objet 
de  la  demande,  l'exposé  sommaire  des  muijfns.  » 
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»  (jiii  110  consliliiail,  comme  en  première  in- 
»  sliiiice,  qu'une  demande  (!»  nullilé;  que  si  elle 
»  avail  fail  valoir  des  raisons  qui  étaient  de  na- 
»  turc  à  être  pio|)osées  à  l'appui  d'une  demande 
»  en  résiliation,  elle  ne  les  avait  toutefois  em- 
»  ployées  que  comme  moyens  propres  à  faire  con- 
»  lirmcr(;e  jugementclque  ce  faita  été  formellc- 
»  ment  reconnu  par  le  tribunal  d'appel  lui-même; 

))  Que  néanmoins,  dans  son  ju;^LMnent  du 
»  8  frimaire  an  \,  ce  tribunal  a  dénaturé  la 
»  cause  qui  lui  était  soumise,  en  transformant 
»  les  moyens  en  demande  en  résiliation,  et  a 
»  déclai-é  en  conséquence  résolu  l<!  bail  des 
))  mines  de  la  Macbine,  du  mois  de  floréal  an  iv, 
))  en  ([uoi  il  a  commis  un  excès  de  pouvoir... 
»  La  cour  casse  et  annule  pour  excès  de  pou- 
»  voir,  etc.  » 

La  seconde  question  a  été  décidée  par  un  ar- 
rêt (lu  5  novembre  1807,  rapporté  au  même  en- 
dioit,  el  dont  voici  l'espèce  : 

Le  tiibnnal  de  première  instance  de  Coulom 
miei's  avait  déclaré  non  recevable  la  demande 
cn  nullilé  d'un  acte  de  pailage,  formée  par  le 
sieur  le  Clerc,  pour  cause  de  dol.  Sur  l'appel, 
il  conclu!  subsi'.liairement  à  ce  que  l'acte  fût 
rescindé  pour  cause  de  lésion.  La  cour  de  Paris 
déclara  que,  d'après  l'article  7  de  la  loi  du  .3  bru- 
maire an  n  (auquel  est  conforme  l'art.  iOi  du 
Code  de  procédure  civile),  elle  ne  pouvait  s'oc- 
cuper de  ces  conclusions  subsidiaires,  el,  au 
principal,  dit  qu'il  avait  été  bien  jugé. 

Le  sieur  le  Clerc  se  pourvut  en  cassation; 
mais,  par  arrêt  du  Ti  novembre  1807,  son  pour- 
voi fut  rejeté,  «  attendu  que  l'action  en  resci- 
»  sion  pour  cause  de  lésion  d'outre  moitié, 
»  étant  une  action  principale,  essentiellement 
>i  dislincle  de  l'action  en  nullité  d'un  contrat 
»  pour  cause  de  dol,  puisqu'au  contraire  elle 
»  en  sup|)ose  la  validité,  elle  aurait  dû  être 
»  proposée  en  première  instance  ;  ce  que  n'a 
))  pas  fait  le  sieur  le  Clerc,  qui  n'en  a  dirigé 
»  l'exercice  qu'en  cause  d'appel  (1)  :  d'où  il  suit 
»  que  la  cour  d'appel,  en  se  contentant  de  |uo- 
))  noncer  sur  les  seules  conclusions  prises  en 
»  première  instance,  n'a  pu  contrevenir  à  au- 
»  cune  loi,  —  La  cour  rejette,  etc.  » 


(l)  Mais  rt'miirqucz  bien  que,  si  une  demande  nou- 
velle ne  pcnl  être  proposée  en  e.Tuse  (i'jii)jiel,  il  en  esl 
ndlrenienl  des  imiycns  nouveaux  omis  (levant  le  trilMinal 
(le  pi-einii're  instance.  Les  cours  doivent  les  admetiec  :i 
l'appui  de  la  deniamlc  fpii  leur  est  soumise  par  apjiel 
Telle  est  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation.  Voyez 
Jh'pctiOirc  de  jurispntdrncc ,  5"^  édition,  v»  Curateny, 
§  2  ,  p.  2S2  f  iA.  Tarlicr,  1.  7  ,  p.  2a  ).  Il  ne  faut  donc 
pas  eonroinli-c  les  demandes  nouvelles  avec  les  moyens 
nouveaux. 

tteniartpiez  encore  que  ceux  qui  ont  poiitî  devant  une 
eonr  d'appel  des  dernatules  nouvelles  ne  peuvent  se 
plaindre  (pie  celte  cour  y  ait  statut:  :  ce  droit  u'a]>- 
parlienl  (pi'à  l'autre  partie.  Voifcz  le  Hcpertoirc ,  nOi 
supra. 

(2,  Loi  10,  fî.  de  aclioitiOus  cmpt. ,  1!),  i.  »  Non  est 


De  ce  que  l'exception  de  la  cbose  jugée  ne 
peut  être  opposée  (piand  la  seconde  demande 
n'est  pas  fondée  sur  la  même  cause,  il  suit  en- 
core qu'après  avoir  écboué  dans  la  plainte  en 
faux  dirigée  contre  un  acte,  on  est  rc(;u  .à  l'at- 
taquer pour  cause  de  nullité.  C'est  une  maxime 
ancit'unc  sur  la(|uelle  il  n'existe  plus  de  doiile. 
Voyez  ce  que  nous  avons  dit,  lora.  4  (VIII,  éd.fr.), 
11°  33. 

1()9.  H  y  a  un  cas  où,  dans  le  concours  de  plu- 
sieurs actions  fondé(!S  sur  des  causes  dilf(''reii- 
les  appartenant  à  la  même  personne,  pour  la 
même  cbose,  elle  ne  peut  former  la  seconde 
action  tiprès  avoir  éclioué  dans  la  première. 

C'est  lorsque  ces  actions,  séparées  dans  leur 
origine,  et  appartenant  à  des  personnes  dillé- 
rentes,  ont  été,  par  l'adition  d'Iiérédité,  ideu- 
liliées  et  confondues  dans  la  personne  de  l'une 
d'elles,  devenue  héritière  de  l'autre.  En  voici  un 
exemple  : 

Je  vends  successivement  à  Priiuus  et  à  Seeun- 
dtis  le  fonds  Cornélien,  (jiaeiin  d'eux  a  une 
action  contre  moi  pour  m'obliger  à  le  lui  livrer. 
Mais,  avant  la  demande  en  délivrance,  Primus 
meuit,  laissant  pour  seul  héritier  Secundus,  qui 
acce|)le  la  succession  purement  el  simplement. 
Par  celte  adition  d'bérédilé,  tous  les  droils  et 
actions,  tant  actifs  (jue  passifs,  de  Primus,  sont 
confondusavec  les  droits  et  actions  deSecundus, 
pour  ne  plus  former,  avec  ses  aulres  biens,  rela- 
tivement à  lui,  qu'un  seul  el  même  patrimoine; 
eu  sorte  q  l'il  ne  peut  plus  former  séparément 
l'action  que  Secundus  avait  conire  moi,  el  celle 
qu'il  jivait  de  son  chef  pour  la  délivrance  du 
fonds  Cornélien.  Ces  deux  aclions  confondues 
n'en  forment  plus  ([ii'uiie  seule,  et  si  elle  (;(ait 
rejetée  par  un  premier  jugement,  il  ne  pourrait 
plus  en  former  une  seconde,  sans  être  repoussé 
par  l'exception  de  la  chose  jugée. 

Il  en  serait  aulrement  s'il  avait  accepté  la  suc- 
cession sous  bénélice  d'inventaire  parce  que 
relïeldii  bénéfice  d'inventaire  est  d'empêcher  la 
confusion  des  droils  et  des  actions. 

Ulpien,  de  qui  nous  empruntons  cet  exem- 
ple (2),  conseille  en  ce  cas  à  l'héritier  de  for- 
mer  l'action  qu'il  a  contre  moi  de  son  chef, 


novum  ut  diiœ  nbligationes  in  eji^Mleni  ))ersona ,  de 
eadeni  rc  coneurraïU.  (hKu  enim  is  qui  vendilorcin  olili- 
j,'alnMi  habillai  ,  ei  ,  ipii  euindem  vcndilorcni  obligalnin 
lidifhat  ,  hiei-cs  exstili'iil  ;  constat  diias  esse  aciiones  iii 
cJKsdein  pecMina  coneurrenles ,  propeiam  et  Incredita- 
riani;  et  debere  liœredcm  lusliluturn.  si  velit  separatim 
duurnin  aetionum  ciunininlo  uli,  aille  adilani  Incredila- 
leni  pr(i|)riiini  veiiililoreni  convenin;  ;  dcinde  ,  adila 
hœrcdilale,  liiei-edilaiiiini.  (Juod  si  piiùs  adieril  luere- 
dilaleni,  unani  quidelii  aelioneni  movere  palesl ,  sed  ila, 
nt  per  cam  iilriiisque  conlractus  seiiliat  eoiiimodnill. 
Kx  coiitrai'iti  quo([tie,  si  vendilor  veiiililuri  lucres  exsti- 
teril  :  palani  est,  duas  eviclioiies  euni  pl-iestare  dcbece  '■ 
Vuiji'Z  Cujas  sur  celte  lii ,  et  les  l'andcilts  de  l'ulbicr, 
t.  5,  liv.  41),  lit.  3,  ir'  I2G. 
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.ivaul  l'adiiioii  li'liéi'éJiti;,  pour  loimer,  apics 
l'adilion,  l'action  qu'il  a  comme  liérilier  de  Pri- 
mus;  mais  cette  marche  n'empêcherait  pas  la 
confusion  dans  notre  léijislalion,  où  «  l'ellet  de 
»  l'acceptaiiiu)  remonte  au  jour  de  l'ouverture 
»  de  la  succession.  »  (Art.  777.) 

Ain.si  la  confusion  ne  pounait  être  empêchée 
que  par  le  bénéfice  d'inventaire.  Secundus  pour- 
rait alors  cxeiccr  successivement  les  deux  ac- 
tions, et  après  s'être  fait  livrer  le  fonds  Cor- 
nélien, en  vertu  de  la  première,  s'en  faire  payer 
le  prix,  et  des  dommages  et  intérêts,  par  la  se- 
conde. 

Si  Primus  et  Seeundus  .avaient  l'un  et  l'autre 
payé  comptant  le  prix,  au  moment  du  contrat, 
il  est  bien  évident  que  Seeundus,  héritier  de 
Primus,  pourrait  demander  la  tradition  et  la 
restitution  du  prix  payé  par  Prinms. 

170.  Ceci  nous  conduit  à  un  examen  néces- 
saire, pour  achever  d'éclaircir  et  de  développer 
la  doctrine  de  la  cause  des  actions  ;  c'est  l'expli- 
cation du  fameux  brocard  de  droit:  Elecla  una 
via,  non  dalur  recursus  ad  alteram.  Dans  le  con- 
cours de  plusieurs  actions,  celui  qui  en  a  choisi 
une  ue  peut  plus  revenir  à  l'autre. 

Ce  brocard  est  présenté  par  les  interprètes 
comme  une  règle  ou  comme  une  maxime  géné- 
rale, et  ils  l'appliquent  tant  aux  actions  déjà 
jugées,  lorsque  celui  qui  n'a  pas  oblenu  les  con- 
clusions de  sa  demande  voulait  former  une 
seconde  action  pour  la  même  chose,  qu'aux 
actions  formées,  mais  non  encore  jugées,  et  que 
le  demandeur  voudrait  abandonner  pour  en  for- 
mer une  autre. 

Cependant,  en  examinant  avec  quelque  atten- 
tion les  lois  qu'invoquent  les  interprètes  pour 
en  tirer  par  induction  le  brocard  dont  il  s'agit, 
on  n'y  trouve  que  des  cas  particuliers,  dont  la 
décision  est  tirée,  soit  du  grand  principe,  en 
matière  de  chose  jugée,  qu'on  ne  peut,  après  un 
premier  jugement,  recourir  pour  la  même  chose 
à  une  seconde  action,  même  d'un  autre  genre 
que  la  première,  à  moins  ()u'elle  ne  soit  fondée 
sur  une  autre  cause;  soit  d'une  disposition  spé- 
ciale et  particulière  qu'on  ne  doit  pas  générali- 
ser, sans  manquer  aux  règles  les  plus  sûres  de 
l'interprétation. 

171.  Hemarquons  d'abord,  comme  l'a  fort 
bien  observé  Merlin  (l),  que  celte  maxime  n'est 
écrite  ni  présentée  dans  aucun  texte,  comme 
une  règle  générale.  La  loi  13,  §  1,  If.  de  rcg.jur. 
dit  bien  :  Quolies  conrurrunl  plurcs  aciiones 
ejiisdem  rei  nomine,  una  quis  experiri  débet. 
Dans  le  concours  do  plusieurs  actions  pour  la 
même  chose,  il  faut  en  choisir  une. 

172.  Mais    celle   loi    tirée  du    Commentaire 


(I)  Dans  une  dissciiiilion  sur  la  mnxime  cltrla  una 
via,  non  dtilnr  tcchtsms  ad  alteram,  imprinït^e  au  mol 
Optiun,  dans  la  .5c  édition  de  ses  Questions  de  droit.  Celle 
savante  dissertation  nous  a  clé  Irës-utile,   cl  nous  en 


d'Lilpieu  sur  l'édii  du  préleur,  n'ajoute  pas 
qu'après  ce  choix  on  ne  peut  revenir  à  une 
autre  action.  Au  contraire,  la  loi  130,  If.  de  reg. 
jur.,  aussi  tirée  du  même  ouvrage  d'L'lpien,  dit 
posilivemenl  :  uunquam,  actioncs prœserlim  pœ- 
nalcs,  de  eadem  re  concurrentes,  alla  aliam  con- 
sumit.  Jamais,  dans  le  concours  de  plusieurs 
actions  surtout  pénales,  pour  la  même  chose, 
l'une  ne  consume  l'autre,  c'est-à-dire  n'empê- 
che de  l'exercer. 

La  loi  -41,  If.  de  ohl.  et  ad.  U,  7,  tirée  du 
Commentaire  de  Paul  sur  l'édit  du  préteur,  dil 
aussi  :  Quotics  lex  obligationem  introducil,  nisi 
si  nominatim  caveril  ut  sola  ea  actione  ula- 
mur,  ctiam  veteres  eo  nomine  actioncs  competere. 

Cette  loi  ajoute  même  :  S»  codent  facto  duœ 
competant  aciiones, ,  poslea  judicis  potius  parles 
esse,  ut,  quo  plus  sit  in  reliqua  actione.  id  actiir 
ferai;  si  tantumdem  aul  minus,  consequatur. 

Ainsi,  loin  qu'on  puisse  induire  de  la  [oi  45, 
§  1,  If.  de  reg.  jur.,  qui,  dans  leconcours  de  plu- 
sieurs actions,  ordonne  ou  conseille  il'en  choisir 
une,  qu'on  ue  peut  après  ce  choix  recourir  à 
une  autre  action,  la  proposition  contraire  paraît 
établie  comme  règle  générale  par  la  loi  150  : 
Nunquam  actiones,  de  eadeih  re  concurrentes, 
alia  aliam  consumit, 

173.  D'ailleurs,  n'est-il  pas  évidemment  con- 
traire aux  règles  de  la  saine  logique,  de  con- 
clure que  celui  à  qui  la  loi  donne  plusieurs  ac- 
tions lie  eadem  re,  renonce  aux  autres  actions, 
en  choisissant  l'une  d'entre  elles  pour  la  former 
d'abord'?  Si  la  loi  m'a  donné  deux  actions  diffé- 
rentes pour  obtenir  une  chose  qui  m'est  due, 
c'est  pour  me  donner  plus  de  moyens  de  l'ob- 
lenir.  L'un  de  ces  moyens  ne  m'a  pas  réussi, 
soit  parce  que  le  juge  a  rendu  une  sentence 
inique,  soit  parce  que  je  me  suis  mal  défendu  , 
soit  par  toute  autre  raison.  Pour(|uoi  ne  pour- 
rais-je  [las  user  du  second  moyen  que  la  loi  me 
donne  pour  obtenir  ce  qui  m'est  dn'!  Pourquoi, 
avant  le  jugement,  me  serait-il  défendu  d'aban- 
donner ma  première  action,  au  succès  de  laquelle 
je  prévois  des  obstacles,  pour  former  la  seconde 
qui  me  parait  plus  solide,  puisqu'en  payant  les 
dépens  préjudiciaux,  je  ne  cause  aucun  lort  à 
mon  adversaire,  je  n'attaque  aucun  droit  qui  lui 
soit  acquis'? 

La  question  de  savoir  si  le  demandeur,  qui 
avait  plusieurs  actions,  peut,  après  avoir  échoué 
dans  une  première,  en  former  une  seconde,  ou 
s'il  peut  varier  avant  le  jugement,  et  abandonner 
un  premier  choix  pour  un  second,  ne  dépend 
donc  point,  si  l'on  n'écoule  que  la  raison,  de  la 
nécessité  de  faire  un  choix  entre  deux  actions 
qu'on   ne  peut   exercer  simuliauémeni.   Cette 


avons  lieaucoup  profilé,  comme  nous  profilons  toujours 
des  autres  ouvrages  de  i'aulcui-,  qui  répanti  la  lumière 
sur  lonles  les  ntalières  qu'il  Iraile.  Il  insli-uii,  lors  même 
qu'on  n'esl  pas  de  son  avis. 
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question  se  résout  par  des  principes  positifs,  et 
par  (les  ilislinctions  sagement  établies  sur  des 
motifs  avoués  par  la  raison. 

Qui  ne  sent,  en  elTet,  le  vice  de  ce  raisonne- 
ment? La  loi  me  donnait  deux  actions  pour  me 
faciliter  les  moyens  de  recouvrer  ce  qui  m'était 
(lu;  j'ai  choisi  l'une  de  ces  actions,  que  je  ne 
pouvais  exercer  sinniltanément  avec  l'autre  : 
donc  je  ne  suis  plus  recevable  à  former  l'autre. 
Mon  choix  est  une  renonciation  formelle  à  l'au- 
tre action  que  j'ai  négligée;  j'en  suis  irrévoca- 
blement déchu. 

Je  réponds  qu'en  formant  d'abord  la  pre- 
mière action,  je  l'ai  crue  plus  propre  à  me  faire 
rendre  justice.  Je  me  suis  trompé;  mais  mon 
action  même  prouve  que,  loin  d'avoir  l'intenlion 
de  renoncer  à  ce  qui  m'est  du  ou  à  mes  droits, 
j'ai  manifesté  la  ferme  volontii  de  les  exiger.  Il 
serait  donc  contre  toute  raison,  il  serait  absurde 
de  supposer  que  j'aie  renoncé  à  quebjuos-uns 
des  moyens  de  me  faire  rendre  justice,  et  si  je 
n'ai  pas  renoncé  à  ces  moyens,  je  puis  en  user, 
à  moins  qu'une  loi  s|)éciale  ne  me  le  défende  en 
cerlains  cas  et  pour  des  motifs  parlieuliers. 

Si  vous  prétendiez,  contre  raison,  que  le  choix 
de  ma  première  action  contient  une  rcnonria- 
lion  à  mes  autres  actions,  je  vous  répondrais 
qu'aucune  renonciation  ne  peut  lier  celui  qui  l'a 
Alite,  avant  qu'elle  ait  été  acceptée;  or,  loin 
d'accepter  la  prétendue  renonciation  à  mes  au- 
tres aciions,  vous  n'avez  fait  que  contester  ma 
créance,  ou  peut-être  proposé  des  lins  de  uon- 
recevoir  contre  ma  première  aciion. 

Ainsi,  sous  quelque  point  de  vue  qu'on  envi- 
sage la  question,  il  est  raisonnablement  impos- 
sible d'admettre  que  le  choix  d'une  première 
action  entre  plusieurs,  contienne  une  renoncia- 
lion  valable  aux  autres  actions  ou  droils  du 
demandeur,  et  surtout  dans  nos  usages,  où  l'on 
insère  le  plus  souvent  dans  le  libelle  de  l'aciion 
une  j)roieslation  contraire  à  cette  renoneiaiion, 
par  la  clause  de  style  :  sauf  tous  autres  droils. 
acl'wns  cl  conclusions,  qui  est  toujours  sous- 
entendue  quand  elle  n'est  pas  exprimée;  pro- 
testation qui,  pour  le  dire  en  passant,  parait 
imaginée  par  nos  anciens  praticiens  pour  éluder 
la  conséquence  qu'un  adversaire  subtil  voudrait 
tirer  du  brocard  clecla  una  via,  non  dalur  tc- 
cursus  ad  alleram. 

Si  l'on  peut,  après  le  jugement,  former  une 
seconde  action,  on  peut,  à  plus  forte  raison  ce 
semble,  varier  avant  le  jugement,  et  abandon- 
ner sa  première  action  pour  en  former  une 
autre.  Il  impliquerait  coniradiclion  de  dire  qu'on 
ne  peut  faire  avant  le  jugement  ce  qu'on  peut 
faiie  après. 

Disons  donc  qu'en  général,  si  l'on  n'écoute 
que  la  raison,  le  choix  d'une  première  aciion, 
fait  par  celui  qui  en  a  plusieurs,  pour  la  même 
chose,  n'emporte  point  la  renonciation  aux  au- 
tres, et  ne  l'empêche  point  d'en  former  une 
seconde,  à  moins  qu'il   n'y  ait  expressément 


renoncé ,  ou  qu'une  loi  spéciale  ne  le  lui  dé- 
fende. 

m.  Mais  la  faculté  illimitée  de  renouveler 
des  demandes  rejetées  par  un  jugement  délini- 
lif  porterai!  le  houble  dans  la  société.  C'est  par 
ce  graud  molif  d'inlérêt  public  que  les  lois  ac- 
cordent l'exception  de  la  chose  jugée,  contre 
toute  deuiande  formée  entre  les  mêmes  person- 
nes, pour  la  même  chose,  el  fondée  sur  la  même 
cause.  C'est  dans  ce  cas  i|u'il  est  exactement 
vrai  de  dire  que  la  première  action  exclut  le  re- 
cours aux  autres  actions  qui  pouvaient  conipéler 
au  demandeur  :  Elccla  una  via,  no7i  dalur  re- 
grcssus  ad  alleram. 

Mais  si  la  seconde  aciion  est  fondée  sur  une 
autre  cause,  l'exception  de  la  chose  jugée  cesse: 
Alsi  alla  ex  causa...,  non  noccbilcxceplio.  (Loi  H, 
^  4,  ff.  de  excepl.  rei  judic,  li,  2.)  Rien  ne  s'op- 
pose alors  à  la  seconde  action,  parce  qu'elle  pré- 
sente une  question  nouvelle  qui  n'a  point  été 
jugée. 

Pour  rendre  la  maxime  des  interprèles  par- 
faitement exacte,  il  faut  donc  y  ajouter  cette 
modilicalion  :  Etecla  una  via,  non  dalur  régres- 
sas ad  alleram ,  nisi  ex  alia  causa... 

Celle  distinction ,  entre  le  cas  oi'i  la  seconde 
aciion  est  ou  n'est  pas  fondée  sur  une  cause  nou- 
velle, nous  semble  contenir  le  germe  de  solution 
de  toutes  les  difficultés,  comme  nous  espérons 
le  faire  voir,  en  examinant  successivement  les 
lois  d'oij  les  interprèles  ont  tiré,  par  induction, 
l'adage  ou  la  maxime  que  nous  examinons. 
Entre  ces  lois,  on  en  trouve  même  qui  avertis- 
sent de  recourir  à  celte  distinction. 

175.  Par  exemple,  la  loi  9,  j  1,  ff.  de  tribut. 
acL,  14,  4,  tirée  du  Commenlairc  d'Ulpien  sur 
redit  perpétuel,  porte  :  Eligcre  quis  débet  qua 
actione  experialur,  utruin  de  peculio  an  Iributo- 
ria,  cum  scil  sibi  regressum  ad  aliam  non  fu- 
turum. 

Mais  il  est  évident  que,  loin  de  prétendre 
énoncer  ici  une  maxime  générale,  Ulpien  ne  fait 
qu'appliquer  aux  aciions  appelées  eu  droit  de 
peculio  et  Iribuloria  le  grand  principe  sur  la 
chose  jugée,  savoir  :  qu'on  ne  peul,  ajirès  nn 
premier  jugement,  former  une  seconde  action 
pour  la  même  chose,  à  moins  que  cette  seconde 
aciion  ne  soit  fondée  sur  une  autre  cause;  el 
comme  s'il  eût  craint  que  l'on  se  méprit  sur  le 
sens  de  celle  proposition,  cum  scH  sibi  regressum 
ad  aliam  non  futurum,  il  .ajoute  immédialemenl 
après  :  Plane  si  quis  velit  ex  alia  causa  Iribulo- 
ria agere,  ex  alia  causa  de  peculio,  uudicndus 
eril.  Mais  si  quelqu'un  veut  exercer  Vaction  Iri- 
buloire  en  vertu  d'une  cause,  l'aciion  de  peculio 
en  vertu  d'une  autre,  il  y  doit  être  reçu. 

Pourquoi  cela?  Parce  que  la  seconde  action, 
fondée  sur  une  cause  nouvelle,  ne  peut  être  re- 
poussée par  l'exception  de  la  chose  jugée,  tandis 
qu'après  avoir  exercé  l'action  de  peculio  sur  une 
cause,  on  ne  peut,  sur  la  même  cause,  exercer 
l'action  iribuloire;  car  il  faut  bien  remarquer 
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que  la  cause  de  ces  deux  aclions  esl  ordiiiaire- 
luciil  la  même.  Ainsi,  la  chose  dcmaiidi'i'  par 
l'une  cl  l'aulre  élanl  la  mémo,  les  piTsoiinus 
claiil  les  mêmes,  Ulpien  en  coiiclul,  avec  rai-on, 
(HIC  le  demandeur  doit  bien  faire  son  clinix,  parce 
qu'après  avoir  choisi  l'une  des  aclions,  il  ne 
penl  revenir  à  l'autre  sans  une  nouvelle  cause  : 
Cum  scit  sibi  regressum  ad  aliam  non  fulu- 
rum....  nisi  ex  alia  causa. 

l'ùur  l'aire  voir  ipie  ces  deux  aclions  onl  la 
même  cause,  il  sullil  de  rappeler  qinds  claienl 
leur  nature  et  leur  objet.  Les  maîtres,  à  Home, 
claienl  tenus  des  oblii;ations  contraclées  par  les 
esclaves  (|u'ils  avaient  en  leur  puissance;  mais 
ils  en  étaient  tenus  de  dilTérenles  manières  (1); 
par  exemple,  si  le  conlral  passé  avec  l'esclave 
l'avait  été  de  l'ordonnance  du  maitre,  celui-ci 
en  était  tenu  in  solidum.  C'était  sa  foi  (lu'avait 
suivie  celui  qui  avail  contracté  avec  l'esclave. 

Si,  sans  ordre,  l'esclave  coininei'çail  sur  son 
pécule,  sans  que  le  maître,  qui  en  avait  connais 
sauce,  s'y  opposât,  le  créancier  (|ui  avait  con- 
Iraclé  avec  l'esclave  avail,  contre  le  maître 
l'action  Iribuioirc,  donl  le  bul  était  délie  payé 
de  ce  qui  lui  était  dû,  sur  le  pécule  de  l'esclave, 
par  contribution  au  marc  la  livre,  non-sculemenl 
avec  les  créanciers,  mais  avec  le  maître  lui- 
même,  qui  faisait  entrer  dans  la  masse  ce  qui 
lui  était  dtl  personnellement. 

Enlin,  si  l'esclave  faisait  quelques  all'aircs  à 
l'iiisu  de  son  maître,  celui-ci  n'était  tenu  envers 
les  créanciers  qu'à  leur  abandonner  le  pécule 
de  l'esclave,  après  en  avoir  déduit  en  entier 
ce  qui  pouvait  lui  être  dit  à  lui-même.  Sa 
créance  n'entrait  point  en  contî  ibution.  Tel  était 
le  bul  de  l'action  de  petulio. 

Ou  voit  évidemment  par  celte  explication,  que 
la  cause  des  deux  actions,  Iribuioirc  et  de  pecu- 
lio,  était  la  inéine;  c'était  le  contrat  passé  avec 
l'esclave.  Le  créancier  pouvait  opter  entre  les 
deux  aclions;  mais,  après  avoir  échoué  dans 
l'une,  il  ne  pouvait  recourir  à  l'aulre,  car  alors 
il  n'eut  l'ail  (pie  changer  d'action,  acttoncm 
mulabal  :  ce  qu'il  ne  pouvait  faire  sans  une 
nouvelle  cause,  comme  Ulpien  l'observe  fort 
bien. 

On  pouvait,  en  effet,  être  créancier  de  l'es- 
clave iionr  plusieurs  causes;  par  exemple,  pour 
cause  de  piét,  pour  cause  de  vente,  elc.  Alors, 
on  pouvait  diinander  les  deux  créances  succes- 
sivenicnl  l'une  après  l'autre  ;  l'une  par  l'action 
Iribuioirc,  l'aulre  par  l'action  de  peculio,  parce 


qu'en  ce  cas,  les  deux  actions  étaient  fondées 
sur  des  causes  dilTérenles. 

La  seule  conséquence  qu'on  doive  tirer  de 
cette  loi  est  donc  celle-ci  :  Elecla  una  via,  non 
datur  recursus  ad  alleram,  nisi  ex  alla  causa. 
Ainsi  modiliêc,  la  maxime  esl  exacte. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  aux 
aclions  quod  jussu  et  de  peculio.  Le  créancier  de 
l'esclave,  après  avoii'  exercé  l'action  de  peculio 
contre  le  maître  ne  pouvait  plus  exercer  l'actifui 
f/uodjussu;  et  réciproquement  (2),  parce  que  la 
cause  des  deux  aclions  esl  la  même.  La  cause 
de  l'action  de  jicculio  étail,  aussi  bien  que  celle 
de  l'action  quod  jussu,  le  conlral  passé  entre  le 
lils  de  famille,  ou  l'esclave,  et  le  demandeur. 
Passant  de  l'une  .i  l'autre,  celui-ci  ne  faisait 
donc  que  changer  d'action  (5). 
I  171).  iNous  avons  déjà  vu,  n"  28,  que  c'est 
i  parce  que  les  aclions  rédliibiloires  et  quanti  mi- 
noris  sont  fondées  sur  la  même  cause,  que  l'a- 
cheteur, après  avoir  échoué  dans  celle  qu'il  a 
I  choisie,  ne  peut  recourir  à  l'autre;  car  il  ne 
I  ferait  (|ue changer  d'action.  L'exception  de  chose 
jugée  s'opposait  donc  à  la  seconde  action  :  Nain 
poslerior  aclio  eliam  rcdhibiUonem  conlinet,  dit 
le  jurisconsulte  Julien  (i).  El  comment  y  est- 
clle  renfermée'?  C'est  qu'elles  ont  la  même  cause, 
le  vice  rédhibitoire  dont  la  chose  vendue  esl 
infectée.  Ce  vice  est  la  cause  ])iochaine  des 
deux  aclions,  qui  onl  pour  objet  de  faire  décla- 
rer (|ue  ce  vice  existe.  Le  jugement  qui  décide 
qu'il  n'existe  pas  éteint  donc  néeessaireineiil  les 
deux  actions. 

177.  C'est  encore  l'identilé  de  cause  qui  fait 
repousser  la  seconde  action,  dans  le  cas  de  la 
loi  58,  5  1,  ft'.  pro  socio,  17,  2.  Deux  associés 
sont  copropriétaires  d'un  bien  social,  surlequ(fl 
l'un  a  fait  des  impenses  auxquelles  l'autre  n'a 
point  contribué  et  a  néanmoins  recueilli  tous 
les  fruits.  Le  droil  romain  donne  au  premier 
lieux  aclions  pour  contraindre  l'autre  de  contri- 
buer aux  impenses  niiles,  cl  de  rendre  compte 
de  fruits  qu'il  a  seul  recueillis,  l'action  pro  socio, 
■  el  l'action  communi  dividundo.  Mais  il  doit  choi- 
sir entre  les  deux.  Après  avoir  échoué  dans 
l'une  de  ces  actions,  il  ne  |>eul  plus  recourir  à 
l'autre,  el  altéra  alteram  lolli  l'roculus  ail  ;  car  la 
cause  des  deux  aclions  est  la  même,  il  ne  ferait 
que  changer  d'acliou  :  l'exception  de  la  chose 
jugée  ne  le  lui  permet  pas  (o). 

178.  Le  droil  romain  accordait  au  légataire, 
pour  se  faire  payer  de  son  legs,  trois  espèces 


(1)  Voy.  le  lilrc  îles  Inslilulcs  quod  cum  co ,  c/ui  m 
alicnu  pûtestale  est.  nvgutmm  gvsinvt  cssv  dicitur,  lib.  -i, 
lit.  7;  Uoricau  ,  Commentaria  j'itris  civilis,  lili.  l.i, 
cap.  2. 

(2)  Is  qui  de  peculio  egit,  cum  possel  quoi)  jussu,  in 
ea  causa  esl ,  ne  possil  jus^u  postca  agere.  (1,.  4,  g  5 ,  IV. 
^uod  cum  co,  qui  in  atictta  potestatc  cal,  li,  5.) 

(3)  Voij.  Merlin,  tjuesl.  de  droil,  V"  Optiim,  noies  I 


el  2,  el  le  i>rcsî(it'nl  l'.nvrc,  qu'il  ei(e. 

(4)  !..  25,  S  I,  ir.  de  cxccpl.  riijudical  ,  Si.  2. 

{'.>)  "  i?i  lecuni  socielas  niilli  sil,  ri  ri'S  ex  sociclale 
»  ronimunes  ,  (piaiu  iuqiciisam  in  eas  fecero,  quasve 
■■  fiuelus  ex  his  ribus  ci|io]is,  vil  pi'u  ■oeio  ,  mI  coiu- 
>•  niiMii  (li\idondo  me  coii^i-eului-nni ,  el  alleia  aciiouc 
I.  alleiam  lolli  l'roculus  ail.  »  (  L.  38 ,  S  I  .  "'.  l>ru  .so- 
cio, 17,  2. 
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d'actions  contre  l'héritier  :  l'action  personnelle, 
l'action  hypothécaire,  et  l'action  réelle  ou  en 
revendication;  mais  il  fallait  choisir  entre  ces 
trois  actions.  Après  avoir  échoué  dans  l'une,  on 
ne  pouvait  plus  recourir  aux  autres ,  car  toutes 
ces  actions  avaient  le  même  objet  et  la  même 
cause  :  l'exception  de  la  chose  jugée  s'opposait 
donc  à  la  seconde  action;  c'est  une  chose  évi- 
dente. 

179.  Par  tout  ce  qui  précède,  et  par  les  espè- 
ces des  différentes  lois  que  nous  venons  d'exa- 
miner, et  dont  plusieurs  ^ont  citées  par  les 
interprètes  comme  sources  où  ils  ont  puisé,  par 
induction,  le  brocard  elecla  una  via,  non  datur 
recursus  ad  atlcram,  on  voit  que  les  décisions 
qu'elles  contiennent  ne  sont  que  des  conséquen- 
ces directes  des  principes  établis  sur  l'exceplion 
de  la  chose  jugée.  Cette  exception  n'est  donc 
point  fondée  sur  «  le  principe  qu'en  thèse  géné- 
»  raie  (1),  la  variation  n'est  plus  admise,  après 
»  le  choix  que  le  demandeur  a  fait  entre  deux 
)i  actions  qui  lui  appartenaient;  »  mais  plutôt 
c'est  des  décisions  fondées  sur  l'application  des 
principes  relatifs  à  l'exception  de  la  chose  jugée 
que  les  interprèles  ont  cru  pouvoir  tirer,  par  in- 
duction, le  brocard  dont  il  s'agit,  et  dont  l'appli- 
cation, comme  l'exception  de  la  chose  jugée, 
cesse,  lorsque  la  seconde  action  est  fondée  sur 
une  antre  cause  que  la  première. 

180.  On  trouve  cependant  des  textes  qui  dé- 
fendent, après  un  premier  choix,  de  former  une 
seconde  action,  même  fondée  sur  une  autre 
cause  que  la  première,  et  même  contre  d'auties 
personnes;  mais  ces  textes  sont  évidemment 
des  exceptions  au  principe  général.  Aussi  sont- 
elles  établies  par  des  dispositions  spéciales,  rela- 
tives à  des  cas  particuliers. 

Il  serait  donc  contraire  à  la  raison  et  à  la  saine 
logique  de  généraliser  ces  dispositions,  pour  en 
faire  des  règles  applicables  à  tous  les  cas. 

181.  La  loi  22.  §  1 ,  C.  de  furlis,  47,  2,  nous 
offre  un  de  ces  exemples,  où,  par  exception  aux 
principes  généraux  en  fait  de  chose  jugée,  le  lé- 
gislateur a  expressément  défendu  au  demandeur, 
dans  le  cas  particulier  de  la  loi,  de  varier  dans 
son  premier  choix,  quoique  la  seconde  action 
fût  fondée  sur  une  autre  cause  que  la  première, 
et  qu'elle  dût  même  être  dirigée  contre  une 
autre  personne.  Cette  loi  est  l'une  des  cinquante 
décisions  (2)  par  lesquelles  Juslinien  termina 
des  contestations  qui  s'étaient  élevées  entre  les 
anciens  jurisconsultes  des  différentes  sectes  ou 
écoles.  Voici  l'espèce  : 

Il  s'agit  de  savoir  si ,  dans  le  cas  d'un  effet 


(I)  Comme  parait  le  croire  Merlin,  Qiiest.  de  droit, 
ô«  édition,  v»  Option,  n»  8  : 

«  Du  principe,  dil-it ,  qu'en  ttièse  générale  ,  la  varia- 
»  lion  n'est  plus  admise,  après  le  choix  que  le  denian- 
u  dcur  a  fait  erid-e  deux  actions  ((ni  lui  apparlenateiit  .. 
»  il  s'ensuit  tout  iiaturcllenioni  que  si  le  dcniandenr  vient 
»  à  échouer  dans  l'aclion  qu'il  a  intentée  ,  il  ne  peut 
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volé  par  la  faute  de  l'emprunteur,  celui  contre 
qui  le  prêteur  a  l'action  de  commodat  peut  a^r 
contre  le  voleur  acfi'onc /"«rfi?  Les  uns  donnaient 
celle  action  au  prêietir  propriétaire  de  la  chose 
volée,  les  autres  à  l'emprunteur.  Cette  question 
n'était  pas  sans  intérêt  dans  le  droit  romain; 
car  le  voleur  était  obligé  de  payer  le  double, 
quelquefois  le  quadruple  de  la  chose  volée.  Yoy. 
Inst.,  de  actionibus,  i,)  2.3  et  25  ;  4,  6. 

Les  différentes  sectes  étaient  presque  d'accord 
pour  accorder  l'action  de  vol  à  l'emprunteur, 
pourvu  (pi'il  fut  solvable;  maisdelà  naissait  un 
autre  doute  :  à  qui  l'action  de  vol  devait-elle 
appartenir,  si  l'emprunteur,  solvable  au  moment 
du  vol,  avait  cessé  de  l'être  avant  que  l'action 
ft'it  formée'?  Était-elle  ambulatoire?  Passait-elle 
au  prêteur,  après  avoir  été  acquise  à  l'emprun- 
teur? 

Enfin,  que  décider  si  l'emprunteur  n'était  pas 
entièrement  solvable,  en  sorte  qu'il  ne  put  payer 
le  prêteur  qu'en  partie,  et  non  en  totalité? 

Les  jurisconsultes  n'étaient  pas  d'accord  sur 
ces  différents  points,  qui,  avec  raison,  nous  pa- 
raissent aujourd'hui  des  sublililés.  Mais  il  faut 
se  souvenir  que  les  jurisconsultes  qui  créèrent 
la  science  de  la  jurisprudence  s'efforçaient  d'en 
faire  une  science  qui  procédât  de  principes  en 
conséquences,  et  que,  lorsqu'il  se  présentait  une 
question  difficile  ou  nouvelle,  ils  lâchaient  de  la 
résoudre  par  les  conséquences  qu'ils  tiraient 
d'un  principe  reçu,  et  non  par  la  jurisprudence 
des  arrêts. 

Juslinien,  pour  faire  cesser  ces  doutes  et  ces 
obscurités,  décida  qu'il  fallait  donner  au  prêteur 
la  faculté  d'agir  à  son  choix,  soit  contre  l'em- 
prunteur, par  l'action  de  commodat,  soit  contre 
le  voleur,  par  l'action  de  vol,  aetione  furli  ;  mais, 
en  même  temps,  il  ordonna  expressément  qu'a- 
près son  choix  fait,  le  prêteur  ne  pourrait  plus 
varier;  que  s'il  agissait  contre  le  voleur,  l'em- 
prunteur ftlt  entièrement  déchargé  de  son  obli- 
gation, et  l'i'ce  versa,  que  s'il  agissait  contre 
l'emprunteur,  l'action  de  vol  appartiendrait  ir- 
révocablement à  ce  dernier,  pour  l'exercer  à  ses 
risques,  périls  et  fortune. 

Cette  défense  de  varier  était  néanmoins  subor- 
donnée à  la  distinction  suivante. 

Si  le  préteur  avait  connaissance  du  vol  lors- 
qu'il a  dirigé  son  action  contre  l'emprunteur,  il 
ne  pouvait  plus  varier.  Si,  au  conlraire,  il  n'en 
avait  pas  connaissance,  ou  s'il  en  doutait,  ne- 
scius  et  dubitans,  il  pouvait,  après  avoir  découvert 
la  réalité  du  vol,  abandonner  l'action  de  commo- 
dat, pour  former  son  action  contre  le  voleur. 


i>  plus  revenir  sur  ses  pas ,  el  reprendre  l'action  dont  il 
i>  s'élait  d'abord  abstenu,  n 

(2)  Voy.,  sur  celte  loi ,  Edmond  Merille  ,  Expositionea 
Edmundi  Mt-rillis  ,  in  ;iO  decisiones  Jusliniani .  cap.  13  , 
et  le  Lomntculairc  de  Itagucau  ,  liuguelti  Commentariu3 
ad  constitittioues  et  dccisîoHcs  Jusliniani ,  etc.  ,  p.  Ô9b 
el  suiv. 

là 
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LIV.  III.  TIT.  m.  RES  COiMJlATS,  ETC. 


L'action  commodali  et  l'action  furti  ne  sont 
pas  t'ondéos  sur  la  même  canse;  ces  deux  arlioiis 
ne  doivent  pas  être  dirii;ées  contre  la  même  per- 
sonne. Ajoutez  à  cela  qu'entre  ces  deux  actions, 
l'une  est  pénale  et  l'autre  ne  l'est  pas.  Or,  sui- 
vant la  loi  ['}{),\X.dcreg.jur.,  numqiiam  aclioncs, 
pnescriim  panalcs ,  de  cadem  re  concvrrenlcs, 
alla  aliam  consumit. 

Il  est  donc  évident,  sons  quelque  point  de  vue 
qu'on  envisage  la  question,  qu'après  avoir  échoué 
(ians  l'une  de  ces  actions,  le  prêteur,  proprié- 
taire de  la  chose  volée,  eut  pu,  suivant  la  règle 
générale,  former  l'autre  action,  sans  qu'on  put 
lui  (q)poser  l'exception  de  la  chose  jugée.  Il  est 
donc  encore  évident  que  la  loi  de  Jusiinien  qui 
le  lui  défend  est  une  exception  à  la  règle  géné- 
rale. C'est  une  disposition  spéciale  et  particu- 
lière, contraire  au  droit  commun,  et  qui  ne  doit 
pas  être  tirée  à  conséquence  :  Quod  vero  contra 
juris  rationcm  reciplum  est,  non  producindum 
ad  ronsequenlias,  dit  fort  bien  le  jurisconsulte 
Paul,  dans  son  commentaiie  sur  l'édit  du  pré- 
teur, loi  li,  tf.  de  Icgihus,  i,  5. 

IS^.  11  sciait  donc  aussi  contraire  aux  règles 
du  laisonneiiient  qu'à  celles  de  l'interprétation, 
(pii  doivent  être  les  mêmes,  d'étendre  la  décision 
de  Jusiinien  au  delà  de  son  objet  particulier, 
pour  en  faire  une  maxime  générale  ou  une  règle 
de  droit. 

C'est  cependant  sur  ce  texte  que  les  inter- 
prètes fondent  piincipaleineut  leur  prétendue 
maxime,  que  dans  le  concours  de  plusieurs  ac- 
ln)ns,  l'exercice  de  l'une  éteint  les  autres  :  In 
roncursii  arlionum  alternativo  si  actio  semel  in 
judicium  sit  diducla,  statini  submovelur  altéra. 

C'est  la  conséquence  que  Brininemaun  tire  de 
la  décision  de  Jusiinien.  Mous  croyons  avoir 
prouvé  que  cette  conséquence  est  d'une  fausseté 
évidente. 

IS3.  Il  n'est  pas  étonnant  que  Brunnemann, 
qui  reçoit  toujours  sans  examen  ce  qu'il  trouve 
dans  les  anciens  interprètes,  ail  admis  ce  faux 
raisonnement. 

Le  subtil  président  Favre,  audacissimus  inler- 
prelum,  dit  Graviua,  a  cru  aussi  devoir  admeltre 
la  maxime  ([ue,  dans  le  concours  de  plusieurs 
aciions,  le  choix  de  l'une  éteint  les  autres;  mais 
il  s'est  bien  gardé  de  la  fonder  sur  la  fausse  in- 
ductiou  de  la  loi  22,  Cod.,  de  furlis;  il  a  cru  lui 
trouver  pour  fondement  un  principe  de  raison, 
savoir  :  que  celui  qui  a  renoncé  à  ses  actions  ne 
peut  plus  les  exercer.  Or,  suivant  lui,  le  choix 
entre  plusieurs  actions  qui  nous  appartiennent 
est  une  renonciaiion  nécessaire,  quoique  impli- 
cite, aux  autres  :  Qui  expluribus  sibi  aimpelen- 
libus  actionibus,  unam  eligit,  aliam,  quam  non 
eligit,  lepudiare  intdligitur,  in  consequenliam 
necessarium. 

I84-.  Or,  ajoule-t-il,  le  regrès  n'est  plus  permis 
à  celui  qui  a  renoncé  à  ses  actions  :  Rcpudianli- 
bus  aulem,  et  ninitlenlibus  acliuncs  suas,  dandus 
non  est  regressus.  El  il  prouve  cette  dernière  pro- 


position par  la  loi  II,  *i  9,  fi',  de  œdililio  edicio, 
21,  I,  où  l'on  trouve  écrit,  en  effet:  Rcmillcntibus 
acliones  suas,  dandus  non  est  regressus;  on  ne 
doit  pas  accorder  le  regrès  à  ceux  qui  onl  fail 
remise  de  leurs  aciions. 

Mais  il  faut  remarquer  qu'il  s'agit  ici  d'une 
renonciaiion  ou  remise  expresse,  et  non  d'une 
remise  présumée.  Voici  l'espèce  de  la  loi  :  L'édit 
des  édiles  ordonnait  à  ceux  qui  exposaient  des 
esclaves  en  vcnie  d'en  déclarer  ouvertement  les 
vices  ou  les  défauts,  palam  pronuncianto.  Le 
vendeur  répondait  des  vices  qu'il  n'avait  point 
déclarés;  mais  s'il  avait,  eu  vendant, excepté  cer- 
taine maladie  des  défauls  qu'il  élail  obligé  de 
garanlir,  il  fallait  s'en  tenir  à  la  convention, 
parce  que,  dit  Llpien,  on  ne  doit  pas  accorder 
le  regrès  à  ceux  qui  ont  fait  remise  de  leurs  ac- 
tions :  .Si  vendilor  nominatim  e.trcpcrit  de  ali- 
quo  morbo,  et  de  cœlero  sunfim  esse  dixcril,  aut 
promiserit,  slandum  est  eo  quod  convcnil  :  rcmit- 
lenlibus  eniui  acliuncs  suas,  non  est  regressus 
dandus. 

En  elfel,  il  est  évident  qu'en  achetant,  malgré 
l'exccplion  faite,  dans  les  condilioiis  de  la  vcnle, 
de  cerlain  vice  ou  de  certaine  maladie,  l'ache- 
teur conseillait  à  renoncer  aux  acli(uis  (|ue  la  loi 
lui  donnait  à  raison  de  ces  vices  ou  de  celte  ma- 
ladie. 11  ne  pouvait  donc  reveuir  à  ces  actions, 
contre. la  convention;  car,  comme  l'enseigne  le 
même  Ulpien,  il  est  permis  de  faire  indistincte- 
ment des  conven  lions  ccmti. lires  à  l'édi  Ides  édiles, 
soit  au  moment  même  de  la  vente  ,  soit  depuis  : 
Pacisci  contra  edirtum  œdilium  omni  modo  liccl, 
sive  in  ipso  negotio  vendilionis  gcrendo  convenis- 
sel,  sive  postea.  (L.  51,  iï.  de  pactis,'i,  Li.) 

Cette  loi,  ainsi  que  la  loi  I  i,  de  œdililio  edicio, 
est  tirée  iki  commenlaire  d'Llpien  sur  l'édit  des 
édiles.  Elles  oui,  l'une  avec  l'autre,  une  con- 
nexité  évidenle,  ou  plutôt  l'une  est  la  consé- 
quence nécessaire  de  l'autre.  Voici  le  raison- 
nement d'Ulpien  :  11  est  permis  de  faire  des 
coiivenlions  contraires  aux  disposilions  de  l'édit 
des  édiles  :  donc  il  est  permis  de  stipuler  que  le 
vendeur  ne  garantira  pas  certaine  maladie  ou 
certain  vice  de  l'esclave  exposé  en  vente,  et 
puisque  celte  convention  rst  licite,  il  faut  l'ob- 
server; car  on  ne  doit  pns  accorder  le  réglés  à 
ceux  qui  ont  fait  remise  de  leurs  aciions. 

A  celle  remise  expresse  et  conventionnelle, 
dont  parle  Llpien  dans  les  lois  citées,  le  prési 
dent  lavre  compare  le  choix  fait  par  un  deman- 
deur entre  plusieurs  aciions  qui  lui  appartien- 
nent. Pour  que  la  comparaison  fût  exacte,  il 
faudrait  qu'en  faisant  son  choix,  le  demandeur 
eut  nommémcnl,  nominatim,  fait  remise  de  ses 
deux  autres  actious,  et  si  celle  remise  n'est  pas 
exprimée,  on  ne  peut  plus  tirer  d'induction  de  la 
loi  li,  §  i),  de  cediiitio  edicio. 

185.  Mais,  dit-il,  celte  remise  est  présumée 
par  uue  conséquence  nécessaire  du  choix  fail 
par  le  demandeur,  per  consequentiam  necessa- 
riam.  C'esl  ce  que  nous  ne  pouvons  accorder. 
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malgré  le  respect  ilù  aux  opinions  de  ce  grand 
jurisLOiisulle.  Nous cioyons avoir  i)iouvo,n"  175, 
qu'il  est  absolumcnl  faux,  en  bonne  logique,  que 
le  simple  choix  de  l'une  des  aclions  que  la  loi 
aceoi'de  au  deniandeui'  conlienne  la  lenoncia- 
lion  nécessaire  aux  autres  aclions,  à  moins  qu'en 
Taisant  son  choix  il  no  s'en  soit  rormelleuient 
ex|iliqué,  on  que  la  loi  ne  l'ait  ainsi  ordonné  ex- 
pressénienl,  dans  un  cas  particulier,  comme  l'a 
iail  la  loi  22,  C,  de  furlis. 

C'est  dans  son  couinienlaire,  ralinnalia,  sur 
la  loi  9,  5)  1,  de  Iribuluria  acihne,  que  le  prési- 
dent Favr(^  piétend  que  le  choix  fait  |)ar  un  de- 
mandeur, entre  plusieurs  aciious  (lue  la  loi  lui 
donne,  conlieni,  par  une  cousé(iuence  nécessaire, 
la  remise  des  autres  aclions.  Cette  loi  dit  que  le 
deiuarideui'  (pii  a  contracté  avec  un  esclave  doit 
choisir  entre  l'action  tribntoire  et  l'action  de 
pecullo,  parce  qu'après  son  choix  il  ne  pourra 
plus  revenir  à  l'autre  action,  cum  scil  sihl  re- 
grcssuiii  ad  aliam  non  julurum;  mais  nous  en 
avons  dit  la  raison,  eu  expliquant  celte  loi, 
n"  17o.  Ce  n'est  point  la  prétendue  maxime, 
electa  una  via,  etc.,  qui  s'y  oppose;  ce  n'est 
point  parce  que  son  choix  conlient  la  remise  de 
ses  deux  autres  aclions,  mais  plutôt  parce  que 
les  deux  actions,  l'action  tribntoire  et  l'action 
de  peculio,  étant  fondées  sur  la  même  cause, 
l'aulorilé  de  la  chose  jugée  ne  permet  pas,  après 
avoir  échoué  dans  l'une,  de  revenir  à  l'autre. 
C'est  par  application  du  principe  sur  l'exception 
delà  chose  jugée  qu'Ulpieu  dit,  dans  celle  loi, 
qu'après  avoir  exercé  l'une  des  aciious,  il  ne 
pourra  revenir  à  l'autre;  cum  scil  sibi  regressum 
ad  aliam  non  futurum. 

lit,  comme  s'il  avait  craint  qu'on  ne  se  méprît 
sur  le  motif  de  cette  proposition,  il  ajouta  que 
si  la  seconde  action  était  fondée  sur  une  autre 
cause,  le  demandeur  pourrait  l'exercer  :  Plane  si 
qtiis  velil  ex  alia  causa  Iribuluria  agere,  ex  alia 
causa  de  peculio,  audiendus  eril. 

Ce  (pii  nous  paiait  détruire  complètement  le 
raisonnement  du  président  Favre,  sur  la  préten- 
due remise  des  autres  aclions,  présumée  par  le 
choix  d'une  première;  car  si  le  cIkux  contenait 
la  remise  iiecessaire.de  l'aiiire  aciion,  le  deman- 
deur ne  pourrait  plus  l'exercer,  quoique  fondée 
sur  une  autre  cause. 

lt<U.  Personne  n'est  présumé  renoncer  à  ses 
droits,  s'il  ne  s'en  est  expliqué  sans  équivoque. 


(1)  Mais  ce  n'est  plus  aujourd'hui  une  présomption 
légale,  la  loi  ilu  50  ventôse  an  xii  ayant  6lé  au  itroil 
romain  sa  foi'ce  obligatoire,  t^'esl  ce  «pii  nous  a  porté  à 
dire,  l.  3  ,  n»  1U5,  iii  fine  (VI, éJ.  fr.),  «  que  si  llié- 
»  rîtier  légilimairc,  et  en  même  temps  légataire  ,  se 
»  trouvant  en  concours  avec  un  légataire  universel  , 
»  laissait  celui-ci  s'emparer  iJq  la  succession  pour  rece- 
M  voir  (le  sa  main  le  payement  du  legs  que  le  défunt 
»  lui  a  fait,  la  question  de  savoir  s'il  est  exclu  par  là 
>'  (le  la  demande  en  réduction  dépendrait  des  circon- 
»  ïtuuces ,  et  de  la  manière  dont  serait  conçue  la  (|uil- 


II  n'appartient  point  aux  juges  d'interpréter, 
contre  le  demandeur,  un  fait,  un  choix,  qui,  de 
sa  nalure,  n'entraine  point  nécessairement  la 
remise  de  ses  anlres  actions;  car  le  magistrat  ne 
peut  asseoir  son  jugement  sur  des  présomptions 
que  dans  le  cas  où  la  loi  le  lui  permet.  iNous  en 
avons  un  exemple  dans  le  clioix  fait  par  un  lils 
de  famille  exliérédé,  mais  à  qui  son  père  a  fait 
un  legs  que  l'héritier  institué  est  chargé  de  dé- 
livrer, comme  une  condition  de  son  institution. 

Le  fils  a  deux  actions  contre  l'Iiérilier  insti- 
tué :  il  peut  attaquer  le  teslaineut  comme  inof- 
licieux  ;  il  peut  aussi  se  borner  à  recevoir  ou  à 
demander  sou  legs. 

Si  d(uic,  connaissant  le  testament,  il  reçoit 
volontairement  le  legs,  si  sciens  accipit,  Ulpieu 
demande,  dans  la  loi  8,  ,10,  H.  de  inoffic.  leslam., 
5,  2,  s'il  est  exclu  de  l'action  d'inolliciosité, 
videndum  est  neab  inofficiosi  querela  excludalur. 

La  raison  de  le  penser  est  (ju'eu  recevant  le 
legs,  il  parait  avoir  approuvé  le  jugement  du 
père  de  famille,  agnooit  enim  judicium.  lllpien 
se  décide  eu  faveur  de  cette  présomplion;  mais 
il  ne  se  décide  qu'en  témoignant  dn  doule  :  El 
polcst  dici  excludi  eum;  on  peut  dire  qu'il  est 
exclu. 

Il  y  a  donc  aussi  des  raisons  pour  dire  qu'il 
ne  l'est  pas. 

Néanmoins,  dans  la  loi  12,  ^  1,  du  même 
titre,  Ulpien  étend  cette  présomption  au  cas  du 
choix  fait  par  le  fils  de  famille  exliérédé,  entre 
les  deux  actions  que  lui  donnait  la  loi  :  Si  a 
slalu  libero  (l'esclave  institué  héritier),  exhœre- 
dalus  pecuniam  petere  cœpevit,  vidcri  agnovisse 
parcnlis  judicium. Celle  présomption,  qui  n'était 
que  la  simple  opinion  d'un  jurisconsulte,  ce 
qu'on  appelle  une  présomption  de  riiomme,  fut 
érigée  en  présomplion  légale  (I)  par  Justinien, 
qui  inséra  celte  loi  dans  ses  Pandectes. 

Celte  présomplion  ,  introduite  avec  tant  de 
circonspection  par  Ulpien,  était  fonilée  sur  des 
motifs  très-plausibles;  car  la  qualité  de  légiti- 
inaire  et  celle  de  légataire  sont  incompatibles. 
En  recevant  le  legs,  ou  en  le  demandant,  le  lils 
do  famille  paraissait  donc  renoncer,  en  eftét,  à 
la  légitime.  Aussi  voit-on  que  sa  volonté  seule, 
manifestée  par  la  demande  ilu  legs,  quoiqu'il  ne 
l'eût  pas  encore  reçu,  suffisait  pour  f.iire  pro- 
noncer sa  déchéance  de  la  légitime  :  Si  pecuniam 
petere  cœperit.  Dès  ce  moment,  l'héritier  institué 


')  tance  qu'il  aurait  donnée  à  l'héritier  institué  on  léga- 
>'  taire  universel,  w 

Il  faudrait ,  en  effet,  que  les  circonstances  et  les  termes 
de  la  quittance  fussent  tels,  que  l'on  en  pût  induire, 
sans  équivoque,  la  renonciation  au  moins  tacite  du 
légitimaire  ù  la  demande  en  réduction.  Les  juges  ne 
pourraient  en  prononcer  la  déchéance  sur  une  simple 
présomplion  ;  car  ils  ne  peuvent  juger  sur  des  présomp- 
tions que  dans  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  sérail 
admissible. 


m 


m.  m.  m.  m.  des  contrats,  etc. 


avait  uti  droit  acquis,  que  le  chadgement  de  vo- 
lonté du  légiliiiiaire  ne  poiivail  lui  ôler. 

187.  Il  n'en  est  pas  ainsi  du  clioix  que  fail 
Un  demandeur  entre  plusieurs  aclioiis  qui  ne 
sont  poiul  incouipalibles  de  leur  naluie.  Ce 
choix  de  l'une  n'annonce  point  la  volonté  de  re- 
noncer aux  autres,  s'il  ne  peut,  |iar  la  première, 
obtenir  ce  ([u'il  demande  Aussi  ne  Irouve-l-on 
aucun  texte  qui  (Uablisse  cpie  ce  choix  fasse 
présumer  une  renonciation  aux  autres  actions. 
Nous  persistons  dotic  à  penser  que  le  raisonne- 
ment du  président  Favre  n'est  appuyé  suraucuue 
loi,  et  que  ce  n'est  qu'un  paraloi;isine  qu'il  est 
bon  de  l'aire  remarquer;  car  ce  sont  surtout  les 
erreurs  des  grands  esprits  qu'il  faut  noter; 
celles  des  autres  ne  sont  pas  contagieuses. 

188.  Notre  législation  nouvelle,  loin  d'admet- 
tre des  renonciations  présumées,  contre  lesquel- 
les ne  peut  revenir  celui  à  qui  on  prétend  les 
attribuer,  permet,  au  contraire,  à  celui  qui  a  fait 
une  renmiciation  expresse,  de  revenir  couire, 
jusqu'à  ce  que  ceux  à  qui  elle  ouvrait  un  droit 
ne  l'aient  exercé.  Nous  en  avons  un  exemple 
dans  la  renonciation  faite  au  grelfe,  par  un  suc- 
cessible,  à  une  succession  à  laquelle  il  était 
appelé. 

Kien  de  plus  exprès  qu'une  semblable  re- 
nonciation, elle  ouvre  aux  héritieis  du  degré 
subséquent  le  droit  d'accepter  la  succession  ré- 
pudiée, ("est  un  droit  qui  leur  est  acquis;  et 
cependant,  tant  ipiils  n'ont  point  exercé  ce 
droit,  le  reiionvant  peut  se  repentir  et  accepter 
la  succession  (|u'il  avait  répudiée.  «  Tant  que 
»  la  prescription  du  droit  d'accepter  n'est  pas 
»  requise  contre  les  héritiers  qui  ont  renoncé, 
»  ils  ont  la  faculté  d'accepter  encore  la  siicces- 
»  sion  ,  si  elle  n'a  pas  déjà  été  acceptée  par 
M  d'autres  héritiers,  etc.  » 

189.  liannissons  donc  sans  retour  le  raison- 
nement du  président  Favre,  qui  prétend  <|u'eu 
exeiçanl  une  des  actions  qui  lui  sont  déférées 
pour  la  méine  chose,  le  demandeur  renonce  né- 
cessaiicment  aux  autres,  et  qu'il  ne  lui  est  plus 
permis  de  revenir  sur  ses  pas.  Nous  avons  vu 
que  les  interprètes  appuient  cette  doctrine  sur 
de  fausses  iiuluclions  qu'ils  tirent  des  lois  citées, 
et  nolammenl  de  la  loi  22,  >  1,  Cod.,  de  furtis, 
qui  ne  contient  que  la  décision  particuliéie  d'un 
cas  spécial,  sur  lequel  il  s'était  élevé  des  dou- 
tes. Nous  devons  remarquer  ici  que  cette  déci- 
sion u'étail  même  pas  suivie  en  France,  ainsi 
que  l'atteste  Kaviot ,  sur  Perrier ,  tome  2, 
page  28!(. 

A  plus  forte  raison  n'y  suivait -on  pas  le  bro- 
card ([ne  Brunnentann  donne  comme  une  règle 
générale  cl  ([ii'il  induit  de  celte  lui  :  In  concursu 
(iclivnum  allernativo,  si  artiu  scmcl  in  jiiiiicium 
sil  dediicla,  statim  submovetur  altéra. 

190.  Cependant  un  jurisconsulte  qui  a  rendu 
et  rend  encore  de  si  grands  services  à  la  juris- 
[irudence  franraise  adopte  le  raisonnement  du 
prcsidunl  Favre,  puis  il  ajoute  :   «  Il  n'est  pas 


)i  douteux  que  cette  règle,  édoncce  pat'  Èruti* 
»  nemann,  n'ait  encore  lieu  dans  notre  juris- 
))  prudence,  pour  les  cas  oii  dillërentes  actions, 
))  dérivant  de  la  même  source,  sont  ofl'ertes 
»  alternativement  à  une  partie,  pour  atteindre 
»  son  objet.  » 

Il  nous  est  impossible  de  partager  celte  opi- 
nion, que  l'auteur  entreprend  de  prouver  par 
deux  articles,  d'où  il  tire  une  conséquence  qui 
ne  nous  parait  pas  exacte. 

«  Par  exemple,  dit-il,  l'art.  1(138  du  Code 
»  civil  porte  que,  si  l'héritage  vendu  se  trouve 
»  grevé,  sans  qu'il  en  ait  été  fail  de  déclaration, 
»  de  servitudes  non  appar,  ntes,  ei  (|u'elles  soient 
i>  de  telle  importance  (pi'il  y  ail  lieu  de  présu- 
«  mer  que  l'acquéreur  n'auiait  pas  acheté  s'il 
)i  en  avait  été  instruit,  il  peut  demander  la  ré- 
»  silialion  du  contrat,  si  mieux  il  n'aime  se 
11  contenter  d'une  indemnité.  » 

L'auteur  conclut  de  cet  article  «  (|u'il  est  clair 
»  que  si,  dans  ce  cas,  l'aciinéreur  demande  une 
»  indemnité,  il  renonce  au  droit  de  faire  résilier 
»  le  contrat,  et  que  s'il  demande  la  résiliation 
)i  du  contrat,  il  ne  peut  plus  réclamer  une  in- 
I)  dcninité.  » 

Cela  n'est  pas  douteux,  si  rac(]uéreur  persiste 
dans  sa  première  demande;  et  s'il  la  fait  juger 
par  le  tribunal  où  il  l'a  portée,  de  quelque  ma- 
nière qu'elle  y  soit  jugée,  il  ne  pourra  plus  re- 
venir à  l'autre  action  qu'il  avait  négligée;  car 
s'il  a  demandé  et  obtenu  une  indemnité,  la  bonne 
foi  ne  lui  permet  pas  de  demander  la  résolution 
du  contrat  :  bona  fides  7xon  palitur  ut  idem  bis 
exigatur  {L.  37,  If.  de  leg.  jur.);i!l  s'il  n'a  pas  ob- 
tenu l'indemnité  qu'il  tieinaudail,  l'exception  de 
la  chose  jugée  s'oppose  à  ce  (pi'il  exerce  l'action 
en  résolution  du  contrat,  ipii,  étant  fondée  sur 
la  même  cause  prochaine  que  la  demande  en 
indemnité,  savoir,  sur  le  défaut  de  déclaration 
des  servitudes  non  apparentes,  n'est  plus  rece- 
vable  après  que  la  première  action  a  été  rejetée; 
et,  dans  ce  cas,  la  déchéance  de  la  seconde  action 
n'est  pas  fondée  sur  la  prétendue  règle  de  Brun- 
nemann,  mais  sur  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

.Mais  si  l'acquéreur,  changeant  de  volonté,  se 
désiste  avant  le  jugement  de  l'action  en  indem- 
nité, pour  former  sa  demande  en  résolution  du 
contrat,  il  en  a  sans  doute  le  droit,  à  moins  (|ue 
sa  demande  en  indemnité  n'ait  été  acceptée;  car 
alors  il  ne  peut  plus  varier. 

L'auteur  fait  le  jnéme  raisonnement  sur  l'ar- 
ticle lUli  du  Code  civil,  (jui  porte  que  «  dans 
»  le  cas  des  art.  1G12  et  10 43  (c'est-à-dire, 
»  lorsque  la  chose  vendue  est  infectée  de  vices 
»  rédhibitoires),  l'acheteur  a  le  choix  de  rendre 
»  la  chose,  et  de  se  faire  restituer  le  prix,  ou 
»  de  garder  la  chose,  et  de  se  faire  rendre  une 
X  partie  du  prix,  telle  qu'elle  sera  arbitrée  pur 
»  experts  (l). 


1 1    ■'  fur  K'  juj;c ,  il'u|»i'cs  tuic  f-\|)ei  lise,  "  dit  le  Code 
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»  Il  esl  également  clair,  dil  l'aiileiir,  (|ue  par 
»  le  choix  qii  il  fail  de  l'un  de  ces  deux  parlis, 
»  l'acheleur  renonce  à  l'aulre.  »  Pas;.  57!». 

Oui,  sans  doule  ;  mais  peul  il  cli.in,;;er  de 
volonlé  avani  que  ses  offres  soient  acceptées? 
Peut-il  se  désister  de  l'action  en  indemnité, 
pour  en  revenir  à  l'action  en  résolution?  C'est 
une  (|ueslion  que  ne  décide  point  l'article  l(i4i, 
el  qui  doit  être  résolue  par  ce  que  nous  venons 
de  iiiie  sur  l'article  l(i38. 

191.  Il  nous  semble  d'autant  plus  étonnant 
que  l'auteur  ait  élevé  du  doute  sur  ce  point, 
sous  l'empire  du  Code  civil,  que,  contre  les 
principes  adoptés  par  plusieurs  interprètes  du 
droit  romain,  il  a  prouvé,  et  fort  bien  prouvé, 
pa!^.  382,  n"  lu,  qu'en  droit  français,  la  de- 
mande en  payement  du  prix  d'une  vente,  for- 
mée par  le  vendeur  après  l'expiration  du  délai 
fixé  par  le  pacte  comnnssoire,  n'élève  aucun 
obstacle  à  l'exercice  de  l'action  en  résolution  de 
la  vente. 

C'est  une  question  importante ,  et  sur  la- 
quelle nous  avions  commis  une  erreur  que  nous 
rétractons  (1),  d'après  la  solide  discussion  de 
Merlin. 

Dans  le  cas  du  pacte  commissoire,  l'acqué- 
reur, en  droit  romain  comme  en  droit  français, 
avait  le  choix  de  demander  le  prix  de  la  vente, 
ou  la  résiliation  du  contrat;  mais  dans  le  droit 
romain,  plusieurs  interprètes  d'un  grand  nom, 
et  Merlin  avec  eux,  pensent  qu'après  avoir  de- 
mandé le  prix  de  la  vente,  l'acquéreur  est  déchu 
de  la  demande  en  résolution  du  contrat. 

Merlin  observe  que  nous  ne  pouvons,  sur  ce 
point,  prendre  en  France  les  lois  romaines  pour 
guides.  «  L'ancienne  jurisprudence  française, 
»  dil-il,  s'écarlant,  avec  beaucoup  de  raison, 
»  des  subtilités  du  droit  romain,  avait  mis  eu 
»  principe,  comme  le  fait  également  le  Code 
»  civil,  que  la  clause  résolutoire  était  lou.|ours 
»  sous-entendue  dans  le  contrat  de  vente.  » 

C'est  en  effet  ce  qui  résulte  de  l'article  H8i, 
qui  porte  :  «  La  condition  résolutoire  est  lou- 
1)  jours  sous-entendue,  dans  les  contrats  synal- 
»  lagmatiques,  pour  le  cas  où  l'une  des  deux 
»  parties  ne  satisfera  point  à  son  engage- 
»  ment,  etc.  » 

L'art.  I6oi  applique  ce  principe  général  aux 
ventes  :  «  Si  l'acheteur  ne  paye  pas  le  prix,  le 
»  vendeur  peul  demander  la  résolution  de  la 
»  vente.  » 

Mais,  pour  y  parvenir,  il  est  obligé  de  som- 
mer préalablement  l'acquéreur  de  payer;  el  s'il 
n'y  a  pas  eu  de  stipulation  expresse  que  le  con- 
trat serait  résolu  faute  de  payement  du  prix, 


(I)  T.  3  (VI,  l'J.  fr.  ',  n»  370,  où  nous  disions, 
d'après  Pothier  el  Voet ,  ■■  que  si ,  dans  le  coniniantlcrnent 
»  en  sommation  ,  te  ci-éancier,  le  vendeur,  par  exemple, 
»  sY'lail  borné  à  somniir  l'ac']néreui-  de  payer  le  prix 
"  du  eontrat  ou  les  inlét  èls,  il  serait  eensé  avoii-  renoiieé 
»  ù  la  résolution,  de   •< 


dans  le  délai  conveini,  le  juge  peut,  après  la 
sommation  de  payer,  accoider  un  délai,  suivant 
les  circonstances. 

Au  contraire,  «  s'il  a  éié  stipulé,  lors  de  la 
»  vente  d'immeubles,  dit  l'art.  ICSO,  que,  faute 
»  de  payement  du  prix  dans  le  leime  convenu, 
»  la  vente  serait  résolue  de  plein  droit,  l'ac- 
»  qnéreur  peut  néanmoins  payer,  après  l'expi- 
»  ralion  du  délai,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en 
1)  demeure  par  une  somnuilion;  mais  après  cette 
i>  sommation,  le  juge  ne  peut  pas  lui  accorder 
»  de  délai.  « 

«  Cela  posé,  dit  fort  bien  Merlin,  il  est  d'abord 
certain  que,  dans  le  cas  où  la  clause  résolutoire 
n'est  (|ue  sous-entendue,  l'action  en  résolution 
de  la  vente  peut  encore  être  exercée  après  que 
le  vendeur  a  vainement  tenté,  pai'  l'action  en 
payement  du  prix,  de  forcer  l'acheteur  à  remplir 
SCS  engagements.  Cela  résulte  de  ce  que  j'ai  dit 
plus  haut,  sur  les  dispositions  <le  l'article  llSi, 
qui  sont  communes  à  tous  les  contrais  synallag- 
matiques;  el  plus  spécialement  encore  de  l'arti- 
cle I6S5,  qui,  lorsque  la  résolution  de  la  vente 
n'a  pas  été  expressémenl  stipulée  par  le  contrat, 
n'autorise  le  juge  à  la  prononcer  qu'après  que 
le  vendeur  a  épuisé  les  moyens  qu'il  avait  de  se 
faire  payer. 

»  C'est,  d'ailleurs,  ce  qu'ont  jugé  formelle- 
ment deux  arrêts  de  la  cour  rovale  de  Paris, 
l'un  du  II  mars  1816,  rapporté  par  Sirey, 
tora.  17,  partie  2,  pag.  1;  l'autre  dont  je  ne 
connais  pas  la  date  précise,  mais  qui  a  été  rendu 
en  novembre  ou  décembre  1819,  el  par  lequel 
a  été  confirmé  un  jugement  conlradieloire  du 
tribunal  de  première  instance  du  département 
de  la  Seine,  du  20  mai  1818,  entre  les  syndics 
de  la  faillite  de  Jean  Dony,  cessionnaire  du  sieur 
Contamine,  et  le  sieur  Bourdin,  créancier  du 
sieur  de  Monlaignac.  » 

Mais,  ajoute  Merlin,  ne  faut-il  pas  aller  plus 
loin,  el  dire  que,  même  dans  le  cas  où  il  y  a  eu, 
par  contrat,  stipulation  expresse  de  la  résolution 
de  la  vente,  faute  de  payemenl  du  prix  dans  le 
terme  convenu,  le  vendeur  peul  encore,  après 
avoir  inutilement  poursuivi  l'acheteur  à  fin  de 
payement,  revenir  à  l'action  résolutoire,  non- 
seulement  contre  l'acheteur  per>onnelleinent , 
mais  même  contre  un  tiers  acquéreur? 

On  seul  en  ellét  que,  dans  ce  cas,  on  ne  peut 
plus  opposer  au  vendeur,  comme  on  le  faisait 
sous  le  droit  romain,  que  par  sa  demande  en 
payemenl  du  prix  il  a  renoncé  à  son  action 
résolutoire,  pnisqu'aux  termes  de  l'art.  lU.SG 
son  action  résolutoire  a  dû  nécessairemenl  être 
précédée  d'une  sommation  en  payement. 


il  est  évident,  par  la  disposition  de  l'arlicle  ItJ.ïH, 
(lue  eelle  sommation  esl  101  préliminaire  nécessaire 
j)our  faii-e  prononcer  l.i  [-ésolution  du  contrat  de  \enle. 
Oi",  si  elle  en  esl  vin  préliminaire,  il  s'ensuil  m'cessaire- 
riienl  (piVlle  n'opèi-e  pas  la  tléeliéance  de  la  dem.inde  en 
l'é.olution. 
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C'e.si,  au  siir|)lus,  ce  qu'a  jugé  bien  posilive- 
menl  iiii  anôl  de  cassation  du  "î  déccnilue  1811, 
rapporic  ,  avec  les  conclusions  sur  lesquelles  il 
a  été  rendu  ,  dans  le  Répertoire  de  jurispru- 
dence, au  mol  Résolulion. 

Celte  déinonsiralion  nous  parait  l'oniplète,  et 
nous  regardons  comme  un  point  de  droit  incim- 
leslable  que,  même  dans  le  cas  d'une  clause 
résolutoire  expressément  stipulée,  le  vendeur  de 
l'immeuble,  après  en  avoir  demandé  le  prix, 
peut  encore  revenir  à  l'action  résoiuloirej  même 
contre  un  tiers  acquéreur. 

19"2.  Le  Code  n'admet  donc  ni  la  prétendue 
règle  de  Brunnemann,  ni  la  présomption  sur  la- 
quelle le  président  Favre  l'appuie,  et  nous  avons 
été  suipris  de  voir  un  jurisconsulte  aussi  savant 
que  Merlin  enseigner  qu'il  n'est  pas  douteux 
que  cette  règle  n'ait  encore  lieu  dans  notre  ju- 
risprudence, et  vouloir  en  faire  l'application  aux 
articles  1638  et  16  H  du  Code. 

Elle  ne  nous  paraît  pas  plus  applicable  à  l'ar- 
ticle 1610,  qui  porte  que  :«  Si  le  vendeur  mau- 
)>  que  à  l'aire  la  délivrance  dans  le  temps  con- 
»  venu  entre  les  parties,  l'acquéreur  pourra, 
»  à  son  choix,  demander  la  résolution  de  la 
»  vente,  ou  sa  mise  en  possession,  si  le  retard 
»  ne  vient  que  du  fait  du  vendeur.  » 

Nous  pensons  que,  dans  ce  cas,  conime  dans 
tous  les  autres  où  la  loi  donne  plusieurs  actions 
au  demandeur,  il  peut,  après  avoir  formé  l'une 
des  actions,  s'en  désister  pour  revenir  à  l'autre; 
en  un  mot,  que  la  règle  electa  una  via,  non  dalur 
regressus  ad  alteram,  n'a  lieu,  chez  nous,  que 
dans  les  cas  où  l'exception  de  la  chose  jugée 
s'oppose  à  la  seconde  action,  conformément  ans  I 
dispositions  de  l'art.  1551. 

195.  Nous  pensons  eiicore  avec  Merlin  , 
pag.  577,  que  le  vendeur  d'un  immeuble  qui, 
pour  conserver  son  privilège,  a  pris  une  inscrip- 
tion hypothécaire  qu'il  croyait  valable,  mais  qui 
se  trouve  nulle,  peut  encore,  aj)rès  s'être  pré- 
senté à  l'ordre  comme  créancier  dûment  inscrit, 
et  avoir  demandé  sa  coUocation  sur  le  prix  de 
l'immeuble ,  lorsqu'il  est  averti  de  la  nirllité  rie 
son  inscripiiou,  conclure  à  ce  que  le  contrat  de 
vente  soit  résolu,  suivant  le  droit  qu'en  donne  à 
loui  vendeur  non  payé  l'article  1051  du  Code 
civil. 

C'est  une  conséquence  nécessaire  des  prin- 
cipes que  nous  avons  exposés.  11  y  a  même, 
dans  cette  espèce,  un  motif  de  plirs  pour  en  faire 
l'application  :  car,  en  se  pi'ésenlanl  à  l'ordre  en 
vertu  de  son  inscription  qu'il  croyait  valide,  le 
créancier  s'est  trompé.  On  ne  peut  pas  dire  qu'il 
ait  fait  un  choix,  en  prenant  une  voie  qui  ne  lui 
était  pas  ouverte,  un  moyen  qui  réellement 
n'existait  pas,  puisque  son  inscription  était  nulle 
aux  yeux  de  la  loi.  Or,  les  interprètes  mêmes 
qui,  lels  que  Brunnemann  et  le  président  Favre, 
établissent  en  règle  générale  le  brocard,  in 
concursu  aclionum  allernativo ,  si  actio  semel  in 
judicium  deducta  sil,  stalim  submovelur  altéra. 


enseignent  qu'il  est  sans  application,  cl  que  la 
variation  est  admise  sans  dillicullè,  totrtes  les 
fois  (|u'à  la  voie  qu'on  a  choisie  il  s'oppose  un 
obstacle  de  droit  qui  devait  en  pai-.dyser  l'ellet  : 
Sisint  duœ  viœ,  dit  liruirnenrann,  sur  la  loi  \-2,  ff. 
de  inolf.  tcstam.,  qunrum  una  allcrius  electione 
lollitur,  si  prima  elicla  non  poleril  de  jure  sor- 
tir! cjfcclum,  polesl  sccunda  vin  ambulart....  et 
liai'  ret/ula  est  valde  ulilis,  quotiescumque  eleclio 
unius  remcdii  est  inutilis  et  e(jéclum  lial)ere  non 
pnluit;  restai  altcrum  remedium,  liret  alias  elec- 
tione unius  allerum  loUatur.  Le  pr'ésident  Favr'c 
en  donne  la  raison  subtile  que  nous  avons  indi- 
quée :  c'est  (|u'on  ne  peut  pas  dire  qu'il  existe 
un  choix  réel  entre  deux  aclions,  durit  l'une  seule 
nous  appartient. 

Merlin,  qui  développe  ce  point  avec  sa  saga- 
cité oiilinaire,  n"  0,  pag.  57.'j  et  suiv.,  en  con- 
clut avec  beaucoup  de  raison  que  la  cour  de 
cassation  s'est  écartée  des  principes,  en  maiiile- 
nanl,  le  10  juillet  1818,  un  arrêt  qui  avait  jugé 
([U'un  sieur  de  Bâchais,  vendeur  d'un  immeuble 
saisi  sur  l'acquéreur,  et  revendu  sur  lui  par  ex- 
propriation forcée,  s'était  rendu  norr  recevable  à 
demander  la  résolution  de  la  vente  par  lui  faite 
au  saisi,  en  se  pourvoyant  dans  l'ordre,  en  vertu 
d'une  inscription  hypothécaire  nulle,  qu'il  croyait 
valide. 

Voici  les  considérants  de  la  cour  de  cassation  : 
«  Attendu  que  le  sieur  de  Bâchais,  au  lieu 
))  d'intenter  l'action  en  résiliation,  étant  inler- 
»  venu  dans  l'instance  de  .saisie  immobilière, 
»  sans  demander  la  distraction;  s'élanl  pourvu 
»  dans  l'ordre,  pour  être  colloi|ué  sur  le  prix 
»  de  son  adjudication;  ayant  ainsi  approuvé  la 
»  vente,  s'est  rendu  non  recevable  dans  sa  de- 
»  mande  en  résolution  tie  la  vente  p;ir  lui  l'aile; 
»  la  Cour  rejette  le  pourvoi.  » 

La  censure  que  fait  de  cet  ariêt  Merlin  , 
pag.  578,  est  tellement  solide  et  tellement  lu- 
mineuse, que  nous  cloyons  devoir  y  renvoyer  le 
lecteur,  sans  y  rien  ajouter,  nous  bornant  à  ob- 
server que,  dans  nos  principes,  il  existe  une 
raison  de  plus  contre  cet  arrêl,  puisque  nous 
croyons  avoir  prouvé  que  la  fausse  maxime  des 
interprètes,  elcCta  una  via,  non  datur  recursus 
ad  alteram,  n'est  point  re<;ue  en  France,  à  moins 
que  ce  ne  soit  en  conséquence  de  l'autcuàlé  de 
la  chose  jugée. 

Celle  prétendue  maxime  ne  peui  donc  être 
opposée,  comme  fin  de  non-recevoir,  conire  la 
seconde  action,  même  fondée  sur  l.i  même  cause 
que  la  premièie,  qui  n'a  point  encore  été  jugée, 
et  dont  le  demandeur  s'est  désisté  pour  en  for- 
mer une  antre;  ni  à  la  seconde  action,  formée 
après  le  jugement  de  la  première,  mais  sur  une 
autre  cause. 

191.  La  troisième  condition,  requise  pour  ad- 
mettre l'exception  de  la  chose  jitgée  contre  une 
nouvelle  demande,  est  qu'elle  soit  entre  les  mi- 
mes parties,  et  formée  par  elles  et  contre  elles,  en 
la  même  qualité. 
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Celle  iroisièine  condition ,  encore  tirée  du 
droit  ronuiin ,  n'est  p;ls  moins  conforme  à  la 
raison  qne  les  deux  précédentes.  C'est  une  con- 
séquence iiécessaiie  du  yrand  principe,  du  prin- 
ei|)e  invariable  dont  on  ne  doit  jamais  s'écarter 
sous  aucun  prétexte,  dunl  on  ne  s'est  jamais 
écarté  dans  l'ordre  judiciaire  :  On  ne  iloit  jamais 
condamner  personne  sans  l'avoir  entendu  :  ne 
inaudiius  condemncliiv. 

L'ji  jugement,  où  je  n'ai  été  ni  partie,  ni  ap- 
pelé, ne  peut  donc  ni'élre  opposé  sans  injustice. 
Que  la  ipiestion  à  juj;er  soit  la  même,  qu'elli^ 
soil  fondée  sur  la  même  cause,  il  n'importe  :  si 
je  n'ai  pas  été  appelé  au  juL;enient,  si  je  n'ai  pas 
été  entendu,  rien  n'est  jugé  contre  moi. 

19").  De  là  celle  maxime  do  raison,  si  souvent 
répétée,  que  la  chose  jugée  entre  d'autres  per- 
siinnes  ne  peut  ni  linire  ni  proliter  à  des  tiers  : 
lies  inler  alios  jutlicalœ ,  nct/uc  mtndtmuntum 
(ilfirre  liis,  qui  judicio  non  iiittrfuerunl ,  ncqtie 
jnœjudicium  solet\l  irruqare.  (L.  2,  Cod.,  quibus 
res  judiciit.  non  nocet.  7,  56.) 

J'ai  déposé  un  meuble  précieux  entre  les 
mains  de  Tilius,  qui  laisse  eu  mourant  Prinius 
cl  Secijndus,  ses  deux  lils,  pour  seuls  héritiers. 
Je  cite  l'iimus  en  justice,  pour  lui  demander, 
en  qualité  d'héritier  de  son  père,  la  restiluliou 
du  dépôt.  Le  jug(^décide  qu'il  n'a  pas  été  f.iit, 
et  qu'il  ne  m'est  rien  dû.  Je  puis,  par  une  se- 
conde action  ,  former  la  même  demande  contre 
Secundus,  sans  qu'il  puisse  la  repousser  par 
l'exception  de  la  chose  jugée.  (L.  22,  ff.  de  eUccepl 
rei  judic,  44,2.) 

Primus  et  Secundus  ont  trouvé,  dans  la  suc- 
cession de  leur  père,  un  billet  par  lequel  j'ai 
promis  de  lui  rendre  4,000  francs  qu'il  m'a 
prèles.  Primus  me  demande  cette  somme,  ou 
du  moins  la  moitié  <iui  lui  appartient.  Je  dénie 
ma  signatiu'e,  et  après  la  vérilicalion  ordonnée, 
le  jugement  définitif  rejette  la  demande  ,  par 
le  motif  que  le  billet  n'est  pas  de  mon  écriture. 

Secundus  forme  contre  moi  la  même  de- 
mande, en  vertu  du  même  billet.  Je  ne  puis  lui 
0|)poser  l'exception  de  la  chose  jugée,  parce 
qu'il  n'a  été  ni  partie,  ni  appelé  (I)  au  premier 
jugement  (2). 

196.  Celle  décision,  sur  laquelle  les  juriscon- 
sultes n'élèvent  aucun  doute,  peut  cependant 
conduire  à  voir  rendre,  sur  une  demande  dont 
l'objet  est  le  même,  et  qui  est  fondée  sur  la 
même  cause,  sur  le  même  titre,  deux  jugements 
diamëtralenient  contraires,  l'un  qui  déclare  le 
billet  nul,  l'autre  qui  le  déclare  valide  :  d'oii 
résultera  nécessairement  que  l'un  des  deux  est 


(1)  Il  CD  serait  autieiuent  s'il  avail  été  appelé  au  pre- 
mier jugeiiienl  el  qu'il  lùt  laissé  défaut.  Koi/.  l'art.  153 
du  Code  de  procédure. 

(2)  Voy.  uu  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ,  du  2  vendé- 
miaire an  M. 

Un  arrèl  de  cassation  ,  du  12  janvier  1814,  a  décidé 
qu'un  jugement  rendu  contre  un  héritier  pcrsonnelle- 


injilste,  soil  en  refusant  ce  qui  étaii  dil ,  soil  en 
accordant  ce  qui  ne  l'était  pas.  Les  juges  éprou- 
veront le  sentiment  pénible  que  donne  une  dé- 
cision iniciue  dans  le  fait,  quoiqu'elle  ne  le  soit 
pas  dans  l'inlenlidn.  Le  respect  pour  les  tribu- 
naux en  sera  affaibli;  car,  si  l'opinion  publicpie 
est  blessée,  lors(iue,  dans  des  causes  analogues, 
les  tribunaux  pioiiouceiil  d'une  manière  oppo- 
sée, que  sera-ce  quand  celle  conlrariélé  aura 
lieu  dans  la  même  cause,  sur  le  même  objet, 
sur  des  questions  identiques,  sur  le  même  litre? 
C'est  un  véritable  scandale,  qui  cependaut  ue 
peut  être  qu'apparent. 

Mais  apparent  ou  vrai,  ce  scandale  ne  peut 
être  une  raison  suUisante  pour  violer  la  pre- 
mière règle  de  justice  ;  pour  me  condainner 
sans  m'enlendie,  en  m'appliquant  la  décision 
d'Un  jugement  oi'i  je  n'ai  été  ni  partie  ni  appelé; 
pour  s'exposer,  î.i  l'on  peut  ainsi  parler,  à  fer- 
mer la  porte  à  la  vérité.  Ne  puis-je  pas  avoir, 
ne  doit-on  pas  même  présumer  qiie  j'ai  des 
moyens  nouveaux,  de  nouvelles  preuves  omises 
dans  la  première  instance,  puisque  j'ose  braver 
le  préjugé  qu'élève  contre  moi  la  première  dé- 
cision ,  eii  présentant  aux  mêmes  juges  la  même 
question  à  juger  une  seconde  fois'?  En  un  mot, 
personne  ne  doit  être  condamné  sans  avoir  été 
entendu.  On  ne  peui  dohc,  sans  violer  la  pre- 
mière règle  de  justice  ,  opposer  l'exception  de  la 
chose  jugée  à  celui  qui  n'a  été  ni  paitie  ni  ap- 
pelé au  jugement  rendu  contre  un  tiers. 

197.  L'application  de  ce  principe  peut  faire 
naître  des  doutes,  qui  se  dissipent  avec  un  peil 
de  réflexion.  En  Voici  un  exemple  tiré  de  la  loi 
16,  ff.  qui  poliores,  etc.,  20,  4.  Cet  exemple  est 
d'autant  plus  remarquable  qu'il  peut  se  présen- 
ter sous  notre  nouvelle  législation. 

Claudius  Félix  avait  successivement  hypothé- 
qué le  même  fonds  à  trois  créanciers  différents. 
Une  contestation  de  préférence  s'éleva  entre  lé 
troisième  et  le  piemier.  Celui-ci  perdit  sou  pro- 
cès, superalus  est,  et  n'appela  point  du  jugement, 
qui  acquit  Contre  lui  l'autorité  de  la  chose 
jugée. 

Le  second  créancier,  au  contraire,  qui  avail 
aussi  succombé  dans  une  autre  contestation  de 
préférence  contre  le  troisième  créancier,  avail 
conservé  son  droit  par  un  appel. 

On  demandait  donc  si  le  troisièiUé  ct'éanciei', 
qui  avait  fail  exclure  le  premier  par  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée,  devait  l'empor- 
ter sur  le  second.  Les  opinions  furent  parta- 
gées; les  uns  disaient  que  le  troisième  créancier 
devait  être  pl-éfél-é,  comiue  s'il  avait  élé  subrogé 


ment  n'a  aucun  effet  à  i'égai-d  dé  ses  cohéritiers,  et 
que  ceux-ci  ne  sont  jjas  récevables  à  y  former  tierce 
opposition  ; 

Que  la  tierce  opposition  ii'a  pas  l'effet  de  remettre  eii 
question  ce  qui  a  déjà  élé  jugé  entre  les  parties  ,  à  moins 
que  la  matière  ne  suit  indivisible. 
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aux  droits  du   prcuiiei-,  en   le  payaiil   de  sua 
pecunia  (i). 

Le  jtiriscoiisville  Paul,  au  conlraire,  trouva 
cette  opinion  Injuste,  par  le  motif  que  l'eUel  du 
jugement  rendu  en  faveur  du  troisième  créan- 
eier  n'avait  pas  été  de  le  subroger  aux  droits 
du  premier,  mais  d'exclure  celui-ci,  et  que  la 
chose  jui;ée  ne  peut  nuire  ni  profiler  à  un  tiers  : 
Nec  inler  alios  rcs  judirala  alii  prodcsse  aul 
nocerc  solel.  Il  en  conclut  que,  sans  préjudice 
du  premier  jugeuieni,  le  droit  du  second  créan- 
cier reste  entier  :  Sine  pnijudicio  prioris  senten- 
liœ,  lolum  jus  alii  credilori  {nempe  secundo) 
m 'egrum  relinquHur. 

Paul  se  borne  à  cette  décision  irès-jusle,  sans 
en  développer  le  résultat,  qne  les  conséquences 
du  principe  qu'il  établit  font  assez  apercevoir, 
si  l'on  écarte  les  nuages  dont  les  glossaleurs 
l'ont  entouré  (2). 

Si  le  droit  de  Secnndus  resie  entier,  il  ne  peut 
êlre  primé  par  Tcrtiiis;  mais  aussi  Secnndus  ne 
peut  prétendre  la  préférence  sur  Piimus,  parce 
qu'il  ne  peut  invoquer  à  son  protit  la  chose 
jugée  en  faveur  de  Tertius. 

D'un  autre  côlé,  ce  jugement  doit  conserver 
sa  force  contre  Priraus,  en  faveur  de  Terlius. 
C'estsanspréjudicede  cejugement  queSecundus 
conserve  son  droit  en  ©lUier.  Qu'en  résultera-t-il 
donc?  Une  chose  fort  jusie  ;  on  prendra,  sur  le 
prix  du  fonds  hypothéqué,  d'abord  ce  qui  est  du 
à  Primus;  2"  ce  qui  est  dû  à  Secundus,  dont  le 
droit  reste  entier.  Mais  Tertius,  en  venu  du 
jugement  rendu  en  sa  faveur,  prendra  ce  qui 
revient  à  Primus,  jusqu'à  concurrence  de  sa 
créance  seulement;  Primus  conservera  le  sur- 
plus, s'il  y  en  a.  Si,  au-  contraire,  sa  créance 
est  moindre  que  celle  de  Terlius,  celui-ci  ne 
recevra  le  surplus  de  ce  qui  lui  reste  du  qu'après 
le  payement  intégral  de  la  créance  de  Secundus, 
dont  le  droit  ne  peul  être  ni  augmcnlé  ni  dimi- 
nué par  le  jugement  (jui  exclut  Primus  eu  faveur 
de  Terlius. 

C'est  de  celle  manière  simple  et  juste  qu'ex- 
plique la  loi  citée  un  jurisconsulte  consommé, 
qui  réunissait  à  une  théorie  éclaiiée  de  la  science 
du  droit  un  grand  usage  des  affaires  pratiques 
eldu  barreau  (3). 

La  décision  de  la  loi  citée  peut  encore  trou- 
ver aujourd'hui  son  application,  en  adaptant 
l'espèce  à  notre  nouvelle  législation. 

Caïus  hypothèque  le  même  fonds  à  trois 
créanciers,  à  Prinms  pour  4,000  francs,  à 
Secundus  aussi  pour  4,000  francs,  à  Terlius 
pour  8,000  francs.  Tous  les  irois  font  successi- 


(1)  Ils  se  gardaient  bien  ,  dit  Cujas  sur  cette  loi,  de 
s'appuyer  de  la  maxime  si  vinco  vincenlem  tv,  a  fortiori 
vincurn  le;  maxime  fausse  ,  si  non  sit  eadcm  ratio  vi»- 
centli  Priini  et  Secundi  ;  ce  qui  nVxiî.te  pas  dans  Te-p^ce 
de  la  Icii.  Cujas  s'étend  beaucuu]»  sut-  celte  m  ixiine , 
dont  il  fait  voir  le  ridicule  abus  parTexcmpiedu  sopliisnie 
d'Androcide  ù  Alexandre  :  Si  innutn  t'icuttp  veni'niim  est, 


vement  inscrire  leurs  créances  au  bureau  des 
hypothèques.  Caïus  tombe  en  déconfiture.  Le 
fonds  hypothéqué  est  saisi  cl  vendu.  Dans  l'in- 
stance d'ordre,  Primus  et  Secundus,  sans  criti- 
quer muluelleinenl  les  inscriptions  l'un  de 
l'autre,  demandent  à  êlre  collo(piés,  l'un  au  pre- 
mier, l'autre  au  second  ordre.  Terlius  conteste  la 
validité  des  inscriptions  des  deux  premiers  créan- 
ciers, et  les  fait  juger  nulles.  Primus  néglige 
d'être  appelant  dans  le  délai  prescrit,  et  le  juge- 
ment passe,  par  conséquent,  en  force  de  chose 
jugée.  Mais  Secundus  fait  réformer  le  jugement 
en  ce  qui  le  concerne,  et  conserve  ainsi  son  rang 
d'hypothèque. 

Comment  doivent  èlre  distribués  les  deniers 
de  la  vente? 

Le  jugement  qui  annule  l'inscription  de  Pri- 
mus empêche  celui-ci  de  primer  Terlius,  parce 
([u'à  son  égard  il  n'est  plus  créancier  hypollié- 
caire 

Mais  Secundus  ne  peul  invoquer  ce  jugement, 
pour  se  placer  au  premier  rang  :  Rcs  judicala 
alii  prodcsse  non  polcst.  il  n'a  point  été  décidé  en 
sa  faveur  que  l'inscription  de  Piirnus  soit  nulle  ; 
il  ne  l'a  point  alla(|uée  ;  elle  doit  donc  subsister 
à  son  égaid.  Cependant  le  jugement  obtenu  par 
Terlius  doit  conserver  sa  force  contre  Primus, 
et  l'exéculiou  en  est  facile:  on  prendra  en  pre- 
mier ordre  les  4,000  francs  dus  à  Primus;  celte 
somme  reviendra  à  Terlius,  en  venu  du  juge- 
ment qu'il  a  obtenu.  Secundus  prendra  ensuite, 
au  deuxième  ordre,  les  4,00(1  francs  qui  compo- 
sent sa  créance  intégrale,  et  Tertius  aura,  au 
troisième  ordre,  les  4,000  francs  qui  lui  resleul 
dus,  si  le  prix  de  la  vente  est  suflisanl. 

11  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que, 
dans  cette  espèce,  Primus  n'est  que  créancier 
chirographaire  à  l'égard  de  Tertius,  et  qu'il  est 
hypothécaire  relativement  à  Secundus.  11  n'y  a 
rien  en  cela  d'incompalible;  c'est  une  consé- 
quence de  la  règle,  res  judicala  alii  prodcsse  non 
polesl.  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

198.  Il  esl  assez  évident  que  l'autorité  de  la 
chose  jugée  a  lieu  pour  et  contre  ceux  qui,  sans 
avoir  éié  peisonuellement  parties  au  jugement, 
y  étaient  représentés  par  un  maudalaire  ou  pro- 
curateur, parleurs  luleurs,  curateurs,  ou  autres 
administrateurs  légitimes;  pour  et  contre  les 
femmes  représentées  par  leurs  maris,  lorsqu'il 
s'agit  de  l'administration  des  biens,  ou  des  actions 
mobilières  ou  possessoires,  qui  appartiennent  à 
leurs  épouses.  11  y  a,  dans  tous  ces  cas,  identilé 
morale  des  parties. 

199.  L'autorité  de  la  chose  jugée  a  encore 


et  cicuta  homini ,  niuUo  magis  vimtm  homini  venenum 
est. 

'•2j  /^oy  ,  outre  Accursc,  Bariole  et  Bachovius,  de 
pign.  et  htjp.,  lib.  3,  cap.  15. 

(.ï    Ilulierus,  Prœlectiunes  Juris  civilis,  lib.  20,  lil.  4, 


nis  50  el  3). 
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lien,  par  In  même  raison,  pour  ou  conlre  les 
successeurs  de  celui  qui  était  partie  ou  dûment 
appelé  au  jugement. 

On  n'en  peut  ilunlcr,  à  regard  des  héiilici's 
ou  successenis  à  litre  universel,  qui  hœredum 
loculiabcHtur,  puisciii'ilsreprésenieul  la  personne 
de  leur  auteur,  et  succèdent  à  tous  ses  droits 
actifs  et  passifs,  quels  (|u'ils  soient. 

Mais  de  plus,  dans  les  matières  réelles,  le 
jugouieiit  rendu  pour  ou  conlre  le  propiiétaii'c 
d'un  imiuculile  a  également  l'anlorité  de  la 
chose  jugée  pour  ou  ecuitre  ses  ayants  cause  (i), 
c'est-à-dire  ceux  qui  lui  succèdent,  quoiqu'à 
litre  singulier,  dan^  la  propriété  de  l'iuiiueuble 
qui  a  fait  l'objet  du  procès.  C'est  une  consé- 
quence de  la  règle,  quod  ipsis  qui  ronlraxerunl 
obstal.el  succcssoribus  eoruin  obslabit,  qua  nom, 
avons  expliipiée  ailleurs. 

Par  exemple,  si  vous  avez  succombé  dans  la 
revendication  du  fonds  Cornélien  formée  contre 
Pierre,  le  jugement  rendu  en  sa  faveur  aina 
contre  vous,  en  faveui'  de  son  ac(piéreur.  l'au- 
torité de  la  chose  jugée.  (L.  1 1,  §  5,  If.  de  except. 
reijud.  ) 

Si  j'ai  demandé  à  mon  voisin  la  destruction 
d'un  ouvrage  qui  faisait  relluer  les  eaux  sur 
mon  héiilage,  le  jugenieni,  quel  qu'il  soit,  aura, 
en  laveur  de  rac([uéreur  de  l'un  des  deux  héri- 
tages, l'autorité  de  la  chose  jugée.  (  D.  L.,  .§  9.) 

Les  lois  citées  sont  dans  l'espèce  d'un  succes- 
seur ou  ayant  cause  à  litre  onéreux;  mais  il  n'est 
pas  douteux  qu'elles  s'appliquent  également  aux 
successeurs  singuliers  à  litre  gratuit  ;  par  exem- 
ple aux  don.ilaires,  car  ils  sont  les  ayants  cause 
du  donateur  (2). 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  juger  contre  vous  que 
le  fonds  Coruélien  ne  vous  apparienait  pas,  et 
que  vous  renouveliez  votre  demande  contre 
celui  auquel  je  l'ai  donné  depuis,  mou  dona- 
taire, comme  étant  mon  ayant  cause,  pourra 
vous  opposer  l'exception  de  la  chose  jugée. 

La  raison  en  est,  suivantPolhier,  quecomme, 
dans  une  convention  relative  à  une  chose  qui 
nous  appartient,  nous  sommes  censés  stipuler 
et  promettre,  tant  pour  nous  que  puni'  nos  héri- 
tiers, successeurs  et  ayanis  cause,  et  qu'en  con- 
séquence, le  droit  qui  résulte  de  cette  convention 
passe,  avec  la  chose,  à  tous  nos  héritiers,  suc- 
cesseurs et  ayants  cause;  de  même,  quand  nous 
plaidons  une  question  relative  à  un  ininieuble 
qui  nous  appartient,  nous  sommes  censés  plaider 
tant  pour  nous  que  pimr  nos  ayants  cause  ou 
successeurs  à  cet  immeuble,  quels  qu'ils  soient; 
et,  par  conséquent,  le  droit  qui  résulte  du  juge- 
ment rendu  sur  cette  contestation  doit  passer  à 
tous  nos  successeurs  et  ayants  cause.   Eadem 


(1)  "  Exceplio  rei  jndicalîe  nocebit  ci  qui  in  (lomiuium 
sucocssil  ejiis  qui  jiiilicio  experlus  est.  >»  (L.  28,  fif.  dv 
exrept   rei  JuU. ,  4i,  2 

(2)  l'olliicT,  11"»  900-910,  l'dil.  Tailier.  I.  t,  p.  268 


cnim  rnu.ia  dtbrl  esse  ratio  judicii)runi  iii  quibus 
lideinur  quasi  rontralicre ,  ac  convenlionum,  dit 
fort  bien  l'olliier,  n°l)0  4,  section  de  l'Autorité  de 
!u  c/ivsc  jiii/ée. 

Si  l'ayant  cause  peut  opposer  le  jugement 
rendu  en  faveur  de  son  auteur,  dans  les  matières 
réelles,  on  peut  aussi,  réciproquement,  lui  op- 
poser le  jugement  rendu  conlre  ce  même  auteur, 
lorsque  ce  jugement  est  antérieur  à  l'époque  où 
l'ayant  cause  a  acquis  les  droits  de  son  auteur, 
mais  non  s'il  est  poslérieur. 

Pierre  avait  revendiqué  contre  vous  le  fonds 
Cornélien  ;  son  action  a  été  repoussée  ;  et  non- 
obstant ce  jugenieni,  il  me  l'a  spécialement  hy- 
pothéqué pour  siirelé  d'une  somme  de  5,000  fr. 
Si  je  veux  exercer  contre  vous  l'action  hypothé- 
caire, vous  pourrez  la  repousser  (lar  l'exception 
de  la  chose  jugée  contre  Pierre,  avant  qu'il  m'ait 
consenti  une  liypothèque,  el  je  ne  serai  pas  reçu 
à  prouver  que  Pierre  élall  piupriétaire,  el  qu'il 
m'a  conséquemnient  valahleuieul  constitué  une 
hypothèque. 

Mais  s'il  me  l'avait  constituée  avant  le  juge- 
ment tendu  eu  votre  faveur,  vous  ne  pourriez 
repousser  mon  action  hypothécaire  par  l'excep- 
tion de  la  chose  jugée,  el  je  serais  re(,u  à  prou- 
ver que  Pierre  était  propriétaire  à  l'époque  de  la 
conslilutiou  de  mon  hypothèque,  quoiqu'il  ail 
cessé  de  l'être  depuis.  (L.  11,  '3  10;  L.  29,  j  1,  ff. 
de  except.  rei  judic;  L.  3,  ff.  de  pign.  el  hyp., 
20,  1;  Polhier, section  de  l'.Iulorilé  de  la  chose 
jugée,  n°  905.) 

Si  superalus  sil  debitor,  qui  rem  suani  vindi- 
cabal,  quod  suam  non  probaret,  Œque  servanda 
eril  credilori  aclio  Serviana.  probanli  res  in  bo- 
nis illius  eo  tempore,  quo  pignus  contrahebalur , 
fuisse.  (L.  5,  ff.  de  pign.  el  liyp-,  20,  1.) 

Si  je  ne  puis  faire  celte  preuve,  mou  hypothè- 
que s'évanouira  avec  le  droit  de  celui  qui  l'avait 
consliluée;  car,  suivant  l'art.  2125  du  Code, 
«  ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit  sus- 
pendu par  une  condition,  ou  résoluble  dans  cer- 
tains cas,  ou  sujet  à  rescision,  ne  peuvent 
consentirqu'uiie  hypothèque  soumise  aux  mêmes 
conditions,  ou  a  la  même  rescision  el  résolu- 
tion. » 

200.  Quoique  l'exception  de  la  chose  jugée 
passe  de  la  personne  du  vendeur  à  celle  de  l'ac- 
quéreur, elle  ne  peut  réciproquement  passer  de 
la  personne  de  l'acquéreur  à  celle  du  vendeur; 
car,  si  l'acquéreur  représente  le  vendeur,  à  la 
propriété  duquel  il  succède,  le  venileur  ne  peut 
plus  représenter  l'acquéreur  :  Juiianus  scribit 
exceplionem  rei  judicalœ  a  persona  aucturis  ad 
emplorem  transire  solcre;  rétro  autem  ab  emp- 
lore ad auclorem  reverti  non  debere.  (L.  9.  5  2,  ff. 
de  except.  rei  judic,  4i,  2.) 

Voici  l'exemple  qu'en  donne  cette  loi  :  Vous 
avez  vendu  un  fonds  de  l'hérédité,  hœredilariam 
rem;  je  le  revendique  contre  l'acquéreur,  el  je 
l'en  évince.  Si  vous  venez  le  revendiquer  contre 
moi,  je   ne    pourrai    vous    opposer  l'exception 
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de    la    clinsi»   jugée  contre    voire    acqui-reur. 

Si  (Jonc  r;ici|iiéieur,  au  lieu  d'appeler  le  ven- 
deur en  i;araiule,  soulienl  seul  le  procès,'  par 
l'Issue  duipu'l  il  est  évincé,  le  vendeur,  en  sa 
qualité  d'Iiérilier,  puuria  revendiiiuer  le  fonds 
dont  son  ac(|iiéreur  a  été  évincé,  sans  qu'on 
puisse  lui  opposer,  ni  l'exceplion  de  la  chose 
jugée,  parce  qu'il  n'était  point  partie  a»  procès, 
ni  la  veille  qu'il  avait  toiisenlle  :  ce  serait  excl- 
per  du  droit  d'aulrui. 

Si,  au  contraire,  j'ai  succombé  dans  la  de- 
mande que  j'ai  formée  contre  votre  acquéreur, 
et  que  je  l'orme  une  seconde  action  contre  vous, 
en  votre  qualité  d'héritier,  vous  ne  pourriez 
in'opposer  la  chose  jugée  eil  sa  faveur.  Item  si 
riclus  fucra  ,  lu  advirstts  me  ejceplioncm  nun 
liaOibis.[L   10,  11',  de  except.  rcijudk.) 

(^e  jugiineiil  est,  à  votre  égard,  rcs  inter  alios 
juiiicata,  qtiœ  Icrlio  nunnuccL  iieque  piodisl  (I). 

"201.  Ce  princip.'",  que  l'auiDiilé  de  la  chose 
jugée  n'a  point  lieu  à  l'égard  des  personnes  qui 
n'ont  pas  été  parties  au  jugement,  et  qui  ne  sont 
pas  les  successeurs  de  l'une  des  parties,  con- 
court souvent  avec  le  principe  précédemineul 
expliqué,  ipie  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'a 
lieu  qu'à  l'égard  de  la  chose  iiiéiue  sur  laquelle 
le  jugement  a  statué. 

Dans  l'exemple  d'un  père  de  deux  enfanis 
qui  trouvent  dans  sa  succession  uii  billet  de 
4,000  francs  qu'il  m'avait  prêtés,  le  jligemeni 
rendu  contre  l'ainé,  qui  m'avait  demandé  la  rcs- 
tilulion  de  celte  somme  ou  de  la  moitié,  ne  peut 
être  opposé  au  puîné,  qui  forilie  contre,  moi  la 
inéiiie  demande,  parce  qu'il  n'était  point  partie 
au  jugement;  mais  on  peut  dire  aussi  que  la 
I  hose  demandée  n'est  paS  la  même;  car  la  divi- 
sion de  la  créance  de  i,000  francs  s'étailt  l'aile 
de  |dein  droit  entre  les  deux  frères,  ce  sont 
désormais  deux  créances  dillérenles,  quoique 
fondées  sur  le  même  litre.  Le  premier  frère  ne 
demandait  que  la  moitié  de  l'ancienne  créance, 
qui  lui  éiait  devenue  propre.  Le  jugement  rendu 
contre  lui  ne  [leiil  donc  être  opposé  à  l'autre 
frère,  non-seulement  parce  qu'il  n'y  était  point 
partie,  mais  encore  parce  que  la  somme  (|u'il 
demande  n'est  plus  la  même.  Vulatio  persona- 
rum ,  cum  quibus  singulis  suo  nomine  aijitur , 
aliam  alque  uliam  rem  facit.  dit  l'on  bien,  à  ce 
sujet,  le  jurisconsulte  Paul,  L.  -2i,  11',  de  except. 
reijudic. 


(I)  Ainsi  donc  ce  qui  a  clé  jtigé  U  l'égard  de  l'ayant 
cause  ne  peut  nuire  ni  prolilei*  à  l'auleiir.  Le  ju;;enient 
rendu  entre  le  prupriélaîre  et  le  suus-lûca(aii*e  n'a 
point  force  de  chdsc  jugée  conlre  le  locataire  principal 
qui  n'y  a  poinl  élé  partie  ^  L.  9 .  g  2  ,  (T.  r/e  except.  rei 
judivdt  ;  lîillioz,  V"  CAose  Jugée ,  ii"  194  ;  IJarls  ,  51)  jan- 
vier 18,100 

{2)  V'iy.  L.  2^,  fl".  de  slafu  hom.  ,-  L.  5,  dv  agnosc,  ; 
h.  2  et  4,  eud.,  qiiih  rcs  j'iul.  non  nor. ,  L.  .39,  j  I",  (T. 
de  tib.  caiis.  :  L.  50,  au  C,  eod.  ;  Viunius,  Insl.,  de  act., 
no  I  ;  lluberus  ,  ibtd.,  n»  1  ;  lierai ,  de  rejudie. 


Pareillement,  lorsqu'un  créancier  a  laissé  plu- 
sieurs héritiers,  le  débiteur  qui  a  oblenii  congé 
de  la  demande  formée  par  l'un  d'eux,  pour  sa 
pari,  ne  peut  opposer  ce  jugenient::ux  demandes 
formées  par  les  autres  héritiers,  pour  leurs 
parts;  c'est,  à  leur  égard,  non-seulement  les  in- 
Cer  alios  judicdld,  mais  de  plus,  la  chose  deman- 
dée par  chacun  d'eux  n'est  plus  la  même  (2). 

202.  .Mais,  dans  le  cas  d'une  dette  solidaire 
entre  plusieurs  débiteurs,  le  jugement  remlu 
conlre  le  créancier  qui  s'élail  adressé  à  l'un 
d'eux  a-t-il  l'autorité  de  la  chose  jugée  en  faveur 
des  autres?  Peuvent-ils  repousser,  par  l'excep- 
tion de  la  chose  jugée,  la  nouvelle  demande  qu'il 
voudrait  leur  foriner?  L'aflirmalive  nous  parait 
une  conséquence  directe  des  principes  reçus  en 
matière  de  solidarité;  la  délie  solidaire  n'est 
qu'une  seule  et  même  dette  (.5);  elle  est  due  en 
totalité  par  chacun  des  débiteurs;  elle  provient 
de  la  même  cause  :  Ex  una  slirpc,  unuquc  fonle 
uniis  eipuxitconti-aclus,  vel  debili  causa  ex  eadem 
aclione  apparuit.  (L.  ull.,  Cod.,  de  duobus  reis, 
8,  iO.) 

D'un  autre  côté,  lorsque  plusieurs  personnes 
s'obligent  solidnireinent,  par  un  seul  et  même 
conlràl,  à  une  seule  et  même  dette,  elles  entrent 
par  là  même  en  société,  pour  ce  qui  concerne 
cette  dette.  Elles  se  cliargeni  muluellement,  par 
un  tnatidat  incile,  mais  réel,  de  payer  les  unes 
pour  les  autres;  ou,  comme  porte  la  disposition 
linale  de  l'article  1210,  elles  sont  cautions  les 
unes  des  autres.  Celui  des  débiteurs  qui  paye 
seul  pour  les  autres  agit  donc  tant  pour  lui  que 
pour  ceux  dont  il  paye  la  part.  S'il  reconnaît 
seul  la  dette,  il  la  reconnaît  tant  en  son  propre 
nom  que  dans  celui  de  ses  codébi leurs,  en  vertu 
de  leur  mandat  tacite.  Ainsi,  en  agissant  conlre 
nu  seul,  le  créancier  agit  conlre  le  mandataire 
de  tons.  C'est  même  pour  n'être  pas  obligé  d'agir 
contre  chacun  d'eux  séparément  tpie  le  créan- 
cier a  stipulé  la  solidarité.  Le  jiigenienl  qui  in- 
lervient  doit,  donc  ])roduire  son  elfet  contre 
tous,  comme  en  faveur  de  tous.  Ici  se  trouvent 
les  trois  conditions  exigées  pour  donner  lieu  à 
lautorité  de  la  chose  jugée  :  ideulité  de  chose, 
identité  de  cause,  enfin  identité  de  person- 
nes (t). 

203.  Si  le  jugement  rendu  contre  l'un  des  dé- 
biteurs solidaires  a  son  effet  contre  tous  les 
aulrtîs  codébiteurs,  comme  il  ne  parait  pas  qu'on 


(3)  l'ulhier,  n»s  272  et  273;  édit.  Tailiep,  t.  l,  p.  08. 
Voyez  aussi  ce  que  nous  avons  dit,  I.  3  (VI,  éd.  fr.  )  i 
u«  729.) 

(4)  /'oy.  ilcnrys  ,  t.  2  ,  liv.  4  ,  quesl.  40  :  Voel  ,  ad 
Paudertas ,  de  exeept.  rei  jud.  ;  Polhier  ,  des  Obliy .  ^ 
n»»  908  et  suiv.  ;  Ri'pert. ,  v»  Consurl.i,  n"  4;  Brillon  , 
^'o  SoUdariU' :  Carré,  Lnis  de  pructkt. ,  n«  1718.  Diiran- 
ton,  Traité  des  Obligations ,  n»*  1993  et  1996,  enseigne 
une  doctrine  (ronlraii-c.  Uailoz  ,  no  203  ,  essaye  de  conci- 
lier les  deu\  opinions. 
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en  puisse  douter,  il  en  résuile  qu'il  esl  exécu- 
toire contre  tous,  et  contre  chacun  d'eux;  mais 
nous  pensons,  par  argument  de  l'article  877, 
que  le  cjéancier  doit  le  faire  signifier,  huit  jours 
au  moins  avant  l'exécution,  à  ceux  contre  les- 
quels il  entend  la  poursuivre. 

El,  parune conséquence  ultérieure,  ondoit  dire 
(|ne  le  délai  de  trois  mois,  accordé  pour  l'appel 
qu'ils  ont,  sans  contredit,  le  dioit  (rinlerjcter, 
ne  commence  a  courir  contre  eux  que  du  jour 
de  la  siynilication  qui  leur  a  été  faite  à  personne 
ou  domicile,  conformément  a  l'article  145  du 
Code  de  piocédure,  quand  même  le  jugement 
aurait  acquis  la  force  de  chose  jugée  à  l'égard 
de  celui  contre  lequel  il  a  été  rendu. 

Car  l'acquiescement  même  formel  de  l'un  des 
ilébiteurs  solidaires  au  jugement  rendu,  même 
contradictoirement,  conlre  tous,  ne  peut  pas 
plus  priver  les  autres  du  droit  d'en  appeler,  que 
la  recuiiiaissance  de  la  dette,  faite  par  l'un 
d'entre  eux,  ne  peut  ôter  aux  autres  le  droit  de 
faire  annuler  ou  rescinder  l'acte  ou  le  contrai 
qu'on  leur  oppose  pour  prouver  la  dette  soli- 
daire. Celte  reconnaissance  ne  peut  lier  que  celui 
qui  l'a  faite. 

204.  Si  le  créancier  dont  la  demande  a  été 
repoussée  par  le  jugement  avait  des  cocréanciers 
solidaires,  le  jugement  rendu  contre  lui  pourrait 
leur  être  opposé,  car  il  avait  droit  et  qualité  d'a- 
gir pour  tous,  de  recevoir  pour  tous,  quoiqu'il 
n'eOl  le  droit  de  faire  remise  que  de  sa  part 
(art.  H97,  1198). 

Mais  les  créanciers  solidaires  peuvent  appeler 
du  jugement  rendu  conlre  l'un  d'eux,  pourvu 
qu'ils  soient  encore  dans  les  délais  de  l'appel. 
JNéanmoins,  si  le  cocréancier  condamné  n'était  pas 
lui-même  appelant,  ou  avait  acquiescé  au  juge- 
luent;  les  autres  ne  pourraient  obtenir  de  con- 
damnation que  déduction  faite  de  sa  part,  qui 
ne  peut  leur  revenir  par  droit  d'accroisse  iienl. 

205.  La  disposition  de  la  loi,  lorsqu'elle  pro- 
nonce la  solidarité,  opère  les  mêmes  effets  que 
la  stipulation  de  solidarité. 

20tj.  Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique 
au  cas  où  la  solidarité  de  la  dette  et  de  la  créance 
a  été  stipulée  expresséuieul  par  les  parties,  ou 
prononcée  par  la  loi.  Mais  si  la  dette  ou  la 
créance  est  du  nombre  de  celles  qu'on  appelle 
indivisibles  ,  ou ,  pour  parler  plus  clairemen  et 
l)lus  exactement,  dont  le  payement  ne  peut  être 
divisé,  c'est-à-dire  fait  parliellement  (!) ,  ce  qui 
arrive,  suivant  l'article  1221,  u°  5,  «  lorsqu'il 
»  résulte,  soit  de  la  nature  de  l'engagement, 
»  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soil  de 


(I.  Voy.  cf  que  nous  avons  dit  ,  t.  5  (  Vt,  éil.  fr.),  sur 
les  nliligaliuns  divisil>les  et  indivisibles,  et  surluul 
n*''  "74  el  suiv. 

(2j   Voy.  l.  S   VI ,  éd.  fr),  n"  721. 

(3  Traité  des  Obligations  ,  n"  908  ,  éd.  Tarlier,  t.  1, 
|).  270. 


»  la  (in  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat , 
»  que  l'intention  des  contractants  a  été  que  la 
»  dette  ne  ptlt  s'acquitter  partiellement,  » 
dans  ces  cas,  la  loi  ne  prononce  point  liltéia- 
lenient  la  solidarité  conlre  les  débiteurs,  en  fa- 
veur des  créanciers;  mais  la  disposition  (inale 
de  l'article  cité  dit  expiesséiiteni  que  «  chaque 
»  héritier  (du  débiteur)  peut  être  poursuivi 
»  jiour  le  tout,  sauf  sou  recours  conlre  ses  co- 
»  héritiers.  « 

Or,  pour  qu'une  dette  soit  solidaire,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  mot  de  solidarité  soit  écrit 
en  toutes  lettres  (2).  Ce  n'est  point  une  expres- 
sion sacramentelle,  qui  ne  puisse  être  remplacée 
par  des  équivalents.  Kn  disant  que  chaque  dé- 
biteur peut  être  poursuivi  un  seul  pour  le  toul, 
l'article  cité  fait  plus,  il  désigne  la  solidarité 
par  ses  effets  :  il  met  le  délini  à  la  place  de  la 
délinition  :  car  la  solidarité  n'est  pas  autre  chose 
que  le  droit  de  pi,;;rài.ivrc-  un  seul  des  débiteurs 
pour  le  toul.  Prenons  doue  pour  constant  que, 
dans  les  cas  dont  pare  le  n'  3  de  l'article  1221, 
il  y  a  solidarité  entre  les  débiteurs,  et  solidarité 
entre  les  créanciers.  Les  jugements  rendus  pour 
ou  contre  l'un  des  premiers  doivent  donc  avoir 
l'antorité  de  la  chose  jugée  conlre  ou  pour  tous 
les  autres,  et  vice  versa. 

207.  Ainsi  l'enseigne  Pothier  (3).  «  Lorsque, 
»  dit-il,  la  chose  due  à  plusieurs...  est  quelque 
»  chose  d'indivisible,  tel  qu'un  droit  de  servi- 
»  tudc,  cette  chose  n'étant  pas  susceptible  de 
»  part,  chacun  est  créancier  du  total,  ou  copro- 
»  priétaire  du  total  ;  c'est  pourquoi  le  jugement 
»  rendu  sur  la  demande  que  l'un  d'eux  a  faite 
»  de  celle  chose  a  eu  pour  objet  la  même  chose 
»  que  la  demande  qu'en  faisaient  les  autres  ; 
»  c'est  eadem  res.  On  peut  dire  aussi  que  c<!  ju- 
»  gement  n'est  pas  res  inler  alios  judicata,  à 
»  l'égard  des  autres  créanciers  ou  propriétaires 
)>  de  cette  chose;  car  l'indivisibilité  de  leur 
)>  droit  avec  le  sien  les  fait  regarder  comme 
»  étant  avec  lui  une  même  partie;  c'est  donc 
»  pourquoi  ce  jugement,  à  leur  égard,  a  l'auto- 
»  rite  de  la  chose  jugée.  Lorsqu'il  a  été  rendu  en 
)i  faveur  de  leur  copropriétaire  ou  cocréancier, 
»  ils  peuvent,  de  même  que  lui,  s'en  servir 
>>  contre  la  partie  contre  qui  il  a  été  rendu,  et 
»  s'il  a  été  rendu  contre  leur  copropriétaire  ou 
»  cocréancier,  il  peut  être  opposé  conlre  eux 
»  comme  conlre  lui.  » 

Pothier  n'a  pris  ici  pour  exemple  que  le  cas 
où  la  chose  due  est  un  droit  de  servitude  (4); 
mais  la  disposition  iinale  de  l'article  1221  doil 
faire  étendre  celte  décision  à  tous  les  cas  où  j 


(i)  Voy.  ce  que  nous  avons  liil  ,  t.  3  (  VI,  éd.  fr.  ), 
n"  79fi  ,  sur  tes  clianîîi'inents  qu'appniie  à  cel  exeinplè  le 
[U'incipedu  ^îode,  qui  veut  que  la  pi-upriélé  suit  transférée 
par  le  seul  effet  des  conventiuns. 
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suiv;inl  le  11°  5  de  tel  arlicle,  le  payeineiu  ne 
peut  dire  l'ail  parlielleiiient.  Nous  les  avons  dé- 
velopi)és  loin.  3  (VI,  éd.  fr.),  n"'  771  elsiilvaiils. 

208.  Pol h  1er  observe  avec  raison  <|ue  si  le  jii- 
ij;enient  avail  ('lé  rendu  par  collusion,  ceux  à  qui 
on  voudrai!  l'opposer  poorraicnl  renouveler  le 
procès  II  cile,  à  ce  sujel,  la  loi  111,  11'.  si  scrvilus 
vind.,  8,  5,  donl  la  décision  doit  élre  éleudue  à 
tous  les  cas  où  celui  à  qui  un  jiiyenienl  esl  op- 
posé n'aurait  pas  élé  partie  Ini-niérne,  mais  seu- 
lement représenté  par  une  autre  personne. 

209.  L'oblii^ation  de  la  caution  ou  du  (idé- 
j  usseu  r  ne  peut  exister  sans  l'oliliya  lion  piincipale 
(art.  -2012).  Lecaulioiinetnenl  ne  peut  même  ex- 
céder ce  (|ui  est  dû  par  le  débiteur  principal,  ni 
élreconlraclé  sousdes  conditions  plus  onéreuses 
(art.  2013).  Il  suit  de  là  que  tous  les  juiteuienls 
obtenus  par  le  dt'bileui-  contre  le  ci'éancier  ont 
l'autorité  de  la  chose  juyée,  en  faveur  de  la  cau- 
tion. 

On  a  donc  considéré  la  caution  comme  étant 
la  même  partie  que  le  débiletir,  à  l'égard  de  tous 
les  jui^emenls  (|ui  déclarent  l'obliyation  princi- 
pale ac(piitlée,  ou  qui  la  rendent  moins  oné- 
reuse (1). 

Le  créancier  à  qui  la  caution  opposerait  l'ex- 
cepliou  de  la  chose  jugée  avec  le  débiteur,  ne 
pourrait  pas  répliquer  que  c'est  res  inler  alios 
jtidicala;  car  l'obligation  de  la  caution  ne  pou- 
vant être  plus  onéreuse  (|ue  celle  du  principal 
obligé,  il  s'ensuit  qu'elle  peut  opposer  toutes  les 
exceptions  que  celui-ci  peut  opposer,  et  par  con- 
sé(|uent  l'exception  de  la  chose  jugée  en  sa 
faveur.  S'il  en  était  autrement,  il  en  résulterait 
un  circuit  vicieux  d'actions;  car  si  le  créancier, 
après  avoir  échoué  contre  le  princi|>al  obligé, 
actionnait  la  caution,  elle  pourrait  mettre  en 
cause  le  principal  débiteur,  qui  viendrait  pren- 
dre la  garantie  pour  elle,  et  lepousser  le  créan- 
cier par  l'exception  de  la  chose  jugée  (2). 

210.  Vice  versa,  le  jugement  rendu  contre  le 
débiteur,  en  faveur  du  créancier,  peut  élre  op- 
posé à  la  caution  et  déclaré  exécutoire  centre 
elle  ;  mais  elle  peut  s'en  porter  appelante.  La 
loi  5,  ir.  de  appelL,  49,  I,  met  les  iidéjusseurs  au 
nombre  des  personnes  qui  peuvent  appeler  d'un 
jugement,  fidejussores  pro  eu  pro  qxio  inlervene- 
ruiU.  Les  délais  de  l'appel  ne  courent  que  du 
jour  ot'i  le  créancier  leur  a  fait  notilier  le  juge- 
ment. 

211.  Mais,  si  le  jugement  est  passé  en  force 
de  chose  jugée,  ou  rendu  en  dernier  ressort,  la 
caution  pourra-t-elle  l'attaquer  par  la  voie  de  la 
tierce  opposition  ,  qui  n'est  accordée  qu'aux 
personnes  qui  n'ont  été  ni  parties  ni  appelées, 


li)  Ainsi,  le  jugement  qui,  confurméracnl  &  l'arli- 
licle  tSli  (lu  Coiie,  accorderait  des  dél:iis  au  déttileur 
|iriiK-i|)al ,  aurait  l'aulorilé  de  la  ciiose  jii{;ée  en  faveui- 
du  litlc'jiisseur  ;  car,  ,si  le  ci'cancier  avail  ta  facullé  de 
cuiUraiiidre  ee  dci'iiier  avuni  l'c\|iirali()ii  des  délais  aecor- 


et  à  ceux  qui  les  représentent;  à  ceux,  en  un 
mol,  qui  se  trouvent  lésés  par  un  jugement 
rendu contred'aulres personnes,  eldonl,  parcelle 
raison,  ils  ne  pouvaient  se  porter  appelants'.' 

(l.ir  la  règle  générale  est  qu'on  ne  peut  appe- 
ler d'un  jugeniiMit  rendu  entre  des  tiers  :  .1  «'Ji- 
tenlia  inter  alios  ilicla  appellari  non  potest.  (L.  3, 
If  de  appel!.,  i9,  1.)  On  peut  seulement  y  former 
une  opposition  fondée  sur  ce  principe  d'équité, 
si  souvent  rappelé  :  Tics  inicr  alius  judicaia,  lerlio 
Hcque  nocel,  nrque  piadcsl,  fondé  lui-même  sur 
cette  première  règle  di'  justice,  que  personne  ne 
doit  être  condamné  sans  avoir  été  entendu. 

Mais  on  ne  peut  faire  rétracter  que  par  la  vole 
de  reipiéte  civile  les  jugements  où  l'on  a  été 
partie,  et  ceux  où  (iguraienten  nom  les  person- 
nes dont  on  est  l'ayant  cause,  ou  que  l'on  repré- 
sente. 

L'ordonnance  de  11)67,  lit.  28,  art.  I,  portait 
que  «  les  arrêts  et  jugements  en  dernier  ressort 
»  ne  pourront  être  rétraclés  que  par  lettres  en 
»  forme  de  requête  civile,  à  l'égard  de  ceux  qui 
»  auront  été  parties  ou  dûment  appelés,  de 
»  leurs  héritiers,  successeurs  ou  ayants  cause.  » 

L'article  474  de  notre  Code  de  procédure  dit 
la  même  chose  en  d'autres  termes  :  «  Une  par- 
))  lie  peut  former  tierce  opposition  à  un  jugc- 
»  ment  qui  piéjudicie  à  ses  droits,  et  lors  du- 
»  quel,  ni  elle  ni  ceux  qu'elle  représente  u'oiil 
»  été  appelés.  » 

La  question  de  savoirs)  la  caution  peut  former 
une  tierce  opposition  aux  jugements  rendus  con- 
tre le  principal  obligé  dépend  donc  du  point  de 
savoir  si  tlle  est  son  ayant  cause,  si  elle  le  re- 
présente. 

Cette  question  se  présenta,  en  1811,  à  la  cour 
de  cassation,  relativement  à  un  arrêt  rendu  en 
1780,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1067. 
Elle  fut,  sur  les  conclusions  du  savant  Dauiels, 
résolue  par  une  distinction  sage. 

Ou  la  caution  emploie,  au  soutien  de  sa  tierce 
opposition,  des  exceptions  réelles,  inhérentes  à 
la  cause,  et  que  le  débiteur  principal  lui-même 
a  déjà  employées  ou  pouvait  employer;  ou  elle 
emploie  des  exceptions  qui  lui  sont  purement 
personnelles. 

Au  premier  cas,  la  caution  est  véritablement 
l'ayant  cause  du  débileur  principal  ;  elle  li-  re- 
présente, puisqu'elle  se  met  à  sa  place,  et  ne  fait 
(ju'user  des  droits  qui  lui  appartiennent.  La  cau- 
tion ne  peut  alors,  sur  le  fondeaient  de  pareilles 
exceptions,  faire  rétracter  par  tierce  opposition 
le  jugement  qui  condamne  le  débiteur.  C'est  la 
voie  de  la  requête  civile  qu'il  faut  prendre. 

Au  second  cas,  si  la  caution  se  sert  d'excep- 


dés,  ils  deviendraient  iliusuires  par  le  recours  qu'exerce- 
rail  la  caution  contre  le  principal  obligé. 

(2)  Telle  esl  aussi  l'opinion  de  Dalloi  ,  vo  Chose  jugée, 
n»213. 
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tlôns  pêrsoBlielleâ ,  de  moyetis  que  n'avait  pas 
le  ciébiteur,  et  qui  n'ont  pu  être  appréciés  avec 
lui,  bien  évidemment  la  caution  ne  demande 
point  d'être  mise  au  lieu  et  place  du  débiteur; 
elle  ne  peut  même  aucunement  s'y  trouver,  puis- 
qu'elle réclame  au  contraire  de  son  chef;  donc 
alors  elle  n'est  point  l'ayaul  cause  du  débiteur 
principal,  elle  ne  le  représente  point;  el  ni  l'ar- 
ticle l"  du  titre  3.)  de  l'ordonnance  de  10(17, 
ni  l'art.  474  du  Code  de  procédure  civile,  ne  re- 
poussent, en  celle  espèce,  la  tierce  opposition 
de  la  caution. 

Dans  l'espèce,  l'exception  employée  par  la 
caution,  loin  de  lui  être  personnelle,  était  inhé- 
rente à  la  cause;  elle  avait  été  proposée  par  le 
débiteur  principal,  appréciée  et  jugée  contradic- 
toirement  avec  lui.  L'arrêt  qui  l'avait  admise  l'ut 
donc  cassé  le  27  novembre  1811,  «  attendu  que 
»  la  caution,  en  tant  qu'elle  emploie  les  excep- 
»  lions  réelles  du  débiteur  principal,  et  déjà 
»  jugées  coulradictoireraent  avec  lui,  ne  peut 
)>  être  considérée  que  comme  son  ayant  cause, 
>'  puisque,  par  cela  seul,  elle  se  met  à  sa  place, 
»  el  qu'elle  veut  se  prévaloir  de  son  droit;  que, 
»  par  conséquent,  elle  doit  également  soulMr 
»  toutes  les  exceptions  qui  les  écartent,  etc., 
»  casse.  )) 

212.  Les  légataires  ne  sont  point  les  ayants 
cause  ni  les  représentants  de  l'héritier  institué; 
ils  tiennent,  comme  lui,  leur  droit  directement 
du  testateur,  liependanl,  dans  le  droit  romain,  les 
jugements  qui  déclaraient  nulle  l'institution 
d'héritier  pouvaient  éire  opposés  aux  légatai- 
res, parce  que  tout  ce  qui  était  contenu  dans 
le  testament  dépendait  de  l'institution  d'héritier, 
par  une  conséquence  de  la  maxime  :  Nemo  po- 
lesl  partim  tcstalus,  parlim  inleslaltis  dcccdere. 

Mais  les  jugements  rendus  contre  l'un  des  lé- 
gataires ne  pouvaient  être  opposés  aux  autres. 
C'était  à  leur  égard  res  intcr  alios  judicala  (l). 

Dans  notre  législation,  le  droit  des  légal;iires 
ne  dépend  point  de  l'institution  d'héritier,  qui 
peut  être  nulle,  quoique  les  legs  soient  valides  ; 
par  exemple,  l'institution  d'un  incapable  ne  vi- 
cie point  les  legs  faits,  dans  le  même  testament, 
à  des  personnes  capables  de  recevoir.  Ainsi,  le 
jugement  rendu  contre  l'héritier  institué  ne  peut 
être  opposé  aux  légataires,  quand  même  le 
moyen  qui  a  l'ail  rejeter  l'institution  serait  de 
nature  a  faire  rejeter  les  legs,  si  les  légataires 


[i]  Voy.  Polhier,  section  de  la  Cliosc  jur/ce,  n**  910,  cd, 
Tarlicr,  i    I,  p.  271. 

(2^  L"nc  femme  tiui  n'est  point  iiérilière  île  son  mari 
n'a  point  eu  qualité  poui-  (leni:!iniL'r,  :iprès  la  mort  de 
celui-ci  ,  la  péremption  il'une  instance  suivie  originai- 
rement coulre  lui;  en  conséiiueiice.  les  héi'iiiers  du  inai-i, 
s'ils  n'ont  point  été  parties  lurs  tle  l'aiTêt  (jui  a  admis 
la  péremption,  jje  peu  %  eut  se  prévaloir  de  cet  arrêt  com  tue 
ayant  for<-eiie  chose  jugée  enleurfaveur.  — Lorsque)  a  par- 
tic  saisie  a  formé,  contre  le  saisissant  et  l'acquéretir,  une 
demande  en  nullité  de  la  vente  par  expropriation  d'un 


avaient  été  appelés  ;  par  exemple,  uu  vice  de 
forme.  Il  n'y  a  ni  identité  de  personnes,  ni  iden- 
tité de  choses. 

213.  Pour  admettre  l'exception  de  la  chose 
jugée  contre  la  seconde  demande,  ce  n'est  point 
assez  qu'elle  soit  entre  les  mêmes  parties;  le 
Code  exige  de  plus  qu'elle  soit  formée  par  elles 
et  contre  elles,  en  la  même  qualité;  dis|iosition 
encore  tirée  du  droit  romain,  qui  exige  aussi 
ut  sit  eadem  cunditiu  personarum. 

Si  donc  j'ai  formé  contre  vous  une  demande 
en  qualité  de  tuteur  de  Titiiis,  le  jugement  qui 
l'a  rejetée  ne  m'empêchera  point  de  la  renou- 
veler en  mon  propre  et  privé  nom ,  et  vice 
versa. 

Après  avoir  échoué  dans  une  action  formée 
comme  mandataire  de  Tilius,  je  puis  la  renou- 
veler en  mon  nom  propre. 

Le  mari  qui  a  succombé  dans  une  action  for- 
mée au  nom  de  sa  femme  peut  renouveler  la 
même  demande  en  son  nom  personnel ,  et  vice 
versa  (2). 

21  i.  Mais  si  les  detix  qualités  sous  lesquelles 
un  demandeur  prétendrait  agir  successivement 
s'étaient  confondues  dans  sa  personne  avant  la 
première  demande,  formée  dans  l'une  de  ces 
qualités,  il  ne  pourr.iil  plus  les  séparer  pour 
former  une  seconde  demande  en  l'autre  qualité. 
Nous  eu  avons  donné  un  premier  exemple,  tiré 
d'Lipien,  i«pra,  n"  IGD.  Eti  voici  un  second  : 

Titius,  fils  uuiqtie,  héritier  pur  et  simple  de 
son  père  et  de  sa  mère,  forme  contre  moi ,  en 
qualité  d'héritier  de  son  père,  une  demande,  qui 
est  rejetée  par  un  jugement  en  dernier  ressort, 
ou  passé  en  force  de  chose  jugée.  Il  ne  peut  la  re- 
nouveler en  ([ualité  d'héritier  de  sa  mère.  Ces 
deux  qualités  se  trouvaient  irrévocablement 
confondues  en  sa  personne,  par  l'adilion  d'héré- 
dité. Il  ne  peut  plus  les  séparer.  Ces  successions 
ne  forment  plus  qu'un  seul  et  métne  patrimoine. 
Ce  n'est  plus  désormais  le  droit  de  sou  père,  le 
droit  de  sa  mère  qu'il  peut  réclamer;  c'est  sou 
droit  personnel,  c'est  sa  propriété  particulière; 
qu'elle  lui  soit  venue  de  son  père  ou  de  sa  mère, 
il  n'importe  :  elle  est  devenue  sientie  :  c'est  elle 
qui  est  la  cause  prochaine  de  son  action.  Il  peut 
sans  doute,  il  doit  même,  pour  établir  sa  pro- 
priété, indiquer  comment  il  l'a  acquise,  cher- 
cher des  documents  ilans  les  papiers  de  son  père, 
el  de  sa  mère,  de  ses  aieuls  et  bisaïeuls;  mais 


de  ses  immeubles,  el  que  cette  demande  a  été  rejetée  par 
un  jnt;enient  (jui  est  passe  en  force  de  chose  jugée  à 
l'égard  du  sai>issanl ,  l'acquéreur  peut  invoquer  en  sa 
faveur  celte  exceplion  de  chose  jui,'ee,  parce  c|u'il  est 
l'ayant  cause  du  saisissant,  garant  de  la  vente  à  son 
ég^ird.  liru^i. ,  17  nov.  1813  ^l'asicnstc  belge,  k  celle 
date  ). 

Ce  (|ui  est  jugé  avec  le  tuteur  est  réputé  jugé  avec  le 
mineur  et  l'intenlil.  (L.  Il  ,  %  7  ,  de  exe.  rei  jitdie.  ; 
Dalioz,  y  Cliose  Jugée,  a"  ISti;  Dnranlon,  l.  7  iXlll,  éd. 
fr.j,  u*»  aU4.)  Fattmn  lui'jfis,  fuclitiit  pu/tiUi. 
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lousces  litres,  lous  ces  docunienls  ne  sont  point 
la  ciiuse  procliaine  de  son  action;  ce  sont  senlo- 
nient  des  moyens  de  prouver  son  droit,  moyens 
qu'il  pourrait  proposer  et  faire  valoir  en  cause 
d'appel,  mais  qui,  s'il  les  a  omis  nu  néglii'és,  ne 
peuvent  pas  plus  être  un  prétexte  d(^  reniuiveler 
sa  (leinande,  ou  d'en  (ormer  une  seconde  pour  le 
même  objet,  que  la  découveile  de  pièces  nou- 
velles :  Sub  specie  novorum  iiislrumenlorum 
postea  reperlnrum ,  res  judicatas  reslauravi 
exemplo  grave  est.  {L.  i,  Cod.,dc  rejudic,  7,  îi-î.) 

Inutilement-  prétendraii-il  que,  dans  la  pre- 
mière demande,  il  n'aj^issail  qu'en  qualité  d'héri- 
tier de  son  père,  et  non  en  qualité  d'héritier  de 
sa  mère,  puisque  ces  qualités  étaient  confon- 
dues sans  retour.  Il  ne  peut  pas  plus  les  séparer, 
pour  renouveler  une  action  déjà  juyéc,  qu'il  ne 
pcjunail  séparer  les  qualités  d'héritier  de  son 
aieul,  de  son  aïeule,  d  un  oncle,  d'un  frère,  ele; 
et  si  l'on  admettait  de  pareilles  séparations  lic- 
tives,  quel  serait  le  tenue  du  procès'?  La  loi  ne 
donne  qu'un  seul  moyen  de  tenir  ces  qualités 
séparées,  l'acceptalion  des  successions  sous  bé- 
néfice d'inventaire.  C'est  ce  qui  nous  parait  in- 
conleslable. 

215.  Cependant  on  trouve,  dans  la  compila- 
tion de  Sirey,  tom.  I,  pag.  222,  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  7  messidor  an  vn,  qui,  si 
l'on  ne  s'arrêtait  qu'au  litre  qu'y  a  mis  l'arrê- 
liste  (1),  paraîtrait  contraiie  à  nos  principes, 
mais  (|ui  les  confirme,  au  coulraire,  quand  on 
en  exaniine  l'espèce;  car  la  confusion  des  quali- 
tés n'existait  pas  lors  des  premiers  jugenienls. 

Hui;ues  Lostanges,  comme  mari  de  Murgue- 
rile  Caussauet,  avait  vendu  à  l'aïeul  de  Bessière 
le  domaine  de  Combecave.  Après  la  mort  de  ses 
père  et  mère,  le  fils  Lostanges  renoma  à  la  suc- 
cession fie  son  pcre,  et  réclama  le  domaine  île 
Combecave,  comme  héritier  de  sa  mère,  contre 
Bessière,  héritier  de  l'acquéreur.  Repoussé  in- 
justement par  le  bailliage  de  Figeac,  en  1787, 
il  releva  appel  au  parlement  de  Toulouse,  où  les 
parties  convinrent  d'un  arrêt  d'expédient,  sous 
la  date  du  2  mai  1788,  suivi,  le  lendemain,  d'une 
transaction  par  laquelle  le  domaine  de  Combe- 
cave fut  délaissé  à  Losianges. 

Hemarquez  qu'à  celle  époijuc,  il  ne  s'était  fait, 
il  n'avait  pu  se  faire  confusion,  dans  la  personne 
de  Losianges,  des  droils  de  S(m  père  et  de  sa 
mère,  puisqu'il  avait  renoncé  à  la  succession  du 
premier. 


(I  l,c  voici  :  «  A  celui  i^iii  aï;ît  en  (juolité  (t'iiv'rilier 
<ie  son  père,  peut-on  opioser  des  jugenienls  rendus 
conU't'  lui  en  (jualiié  d'iiei-îlicr  de  sa  mère?  Uésolu  né- 
yuli\enient   » 

liallo/.  a  reclîlié  la  position  de  la  question,  /'oijcz  t.  i, 
ji,  l.i-2. 

l2)  "  DicunUir  hœ  acliones  pi-iejudiciales  ,  et  uiio 
H  verbo  pi-œjiulieia...  duclo  noniine  non  ex  eo  ,  quod 
»  aliis  eausis  pi'H'judieium  quundoi|ue  alVei-unt ,  aitt  quia 
»  liarun»  judicinni  pi-ceeedere  debeaiil  :  hoc  eiiiin  coni- 
V  nume  est  cum  aliis  niultis  actionibus,  <|u:e  tameii  non 


Mais,  en  1795,  Losianges  ava^^  repris  l'héré- 
dité de  son  père,  et  Bessière,  instruit  de  cette 
reprise,  renouvela  contre  lui,  en  qualité  d'héri- 
tier de  son  père,  la  demande  en  délaissement  du 
domaine  de  Combecave. 

Le  tribunal  civil  du  département  de  Lol-et- 
Garonne  repoussa  celle  demande,  sous  prétexte 
(|ue  l'arrêt  du  2  avril  1788  était  passé  en  force 
(le  chose  jugée,  et  que  la  transaction  du  lende- 
main ne  pouvait  être  attaquée  (|ue  pour  dol. 

Mais  la  cour  de  cassation,  par  son  arrêt  du 
7  messidor  an  vu,  décida,  avec  raison,  que  ce 
tribunal  avait  fait  une  fausse  application  des 
lois  romaines,  et  des  dispositions  de  l'ordon- 
nance de  1G67,  relatives  à  la  chose  jugée,  ainsi 
(|ue  de  l'ordonnance  de  15G0,  sur  les  transac- 
tions. 

En  effet,  la  demande  de  Bessière  avait,  à  la 
vérité,  le  même  objet  que  la  première  aciion  de 
Lostanges,  eadcm  res;  elle  était  fondée  sur  la 
même  cause  que  sa  défense  à  la  première  action, 
savoir,  sur  le  conlrat  de  vente  consenli  par 
Losianges  père;  mais  elle  n'était  pas  formée 
contre  Lostanges  fils  en  la  même  qualité;  elle 
était  formée  contre  lui  dans  une  (iiialilé  nou- 
velle, dans  une  qualité  qu'il  n'avait  pas  lors  rfe 
l'arrêt  et  de  la  transaction  de  1788.  Bessière, 
par  sa  demande,  exerçait  .aussi  un  droit  qu'il 
n'avait  pas  à  la  même  époque,  un  droit  qu'il 
n'avait  acquis  que  par  la  reprise  faite  par  Los- 
tanges fils,  en  1 795  :  il  ne  pouvait  donc  être  re- 
poussé par  l'exception  de  la  chose  jugée  et  irau- 
sigée  en   1788. 

2l(i.  On  ne  trouve,  dans  le  droit  romain,  au- 
cune exception  au  principe  que  la  chose  deman- 
dée doit  èlre  la  même,  pour  qu'il  y  ait  lieu, 
contre  la  seconde  demande,  à  l'exception  de  la 
chose  jugée;  maison  en  trouve  une  bien  impor- 
tante au  principe  que  la  seconde  demande  doit 
étie  entre  les  mêmes  parties.  Celte  exception, 
également  reçue  daus  noire  droit  français,  et 
fondée  sur  de  puissantes  considérations  d'ordre 
et  d'intérêt  public,  est  relative  aux  causes  d'état, 
que  l'on  appelle  par  excellence  préjudicielles  : 
prœjudicia,  acliones  prœjudiciales,  ainsi  noni- 
inées,  non  parce  que  leur  jugement  doit  précé- 
der le  jugement  d'une  autre  aciion  (2),  ni  sur 
ce  que  le  jugement  peut  quelquefois  inlliier  sur 
un  autre  (c'est  un  point  commun  à  beaucoup 
d'autres  actions,  que  cependant  ou  n'appelle 
point  préjudicielles);  mais  parce  qu'elles  jugent 


»  diennlur  prïtijudlciales  ,  uli  videre  est  ;  sed  ex  fine 
»  liaruni  actionuni  proprio  ,  quia  eliani  priejodicii  aliis 
"  i-ebus  facictnii  causa  ex  professo  instilnunuir,  alque 
»  ut  iiislittiunlur.  ita  et  sine  exceplione  omnibus  pr.-c- 
»  judiciuni ,  etiani  inlcr  alias  personas  ,  iiiter  (juas  posl- 
n  ea  de  eodcni  statu  quœstio  incideril.  "  (Leg.  aniepen., 
IT.  de  statu  tiuiiiiHum.  L.  3,  di-  agnusc.  tib.  l  Quanivis 
al'OS  res  inter  alios  judicala  aliis  non  Hoeeaf.  (Vinnius, 
in  §  1.3,  instil.,  de  attiiniibiis.  n»  1.  Voy,  aussi  Muberus, 
sur  les  inslitules,  de  actionibus,  iv  i^i.}  /'rœjudicium per 
excellentiam  vueahir  JuUiciuvi  status. 
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d'avance  toutes  les  antres  actions  qui  pourront 
eu  dépendre,  et  s'élever  dans  la  suite  sur  le 
même  sujet,  entre  quol(|nes  personnes  que  ce 
soil;  el  que  le  liul  (|u"elles  se  proposent,  le  but 
qui  leur  est  propre,  est  de  les  préjuger  toutes, 
c'est-à-dire  de  les  juger  d'avance,  même  avant 
qu'elles  soient  nées. 

Ces  actions  sont  relies  qui  concernent  l'état 
des  personnes,  el  que  nous  appelons  ordinaire- 
ment questions  d'état.  Le  §  13,  aux  Inslilules, 
de  aclionibus,  en  indique  trois  espèces  qui  sont 
relatives, 

1°  A  l'éiaf  de  liberté  :  Un  homme  est-il  libre 
ou  esclave? 

2"  A  l'ingénuité  :  Est-il  ingénu,  c'est-à-dfre 
né  libre?  ou  est-il  affranchi,  liberlinus? 

5°  A  l'élal  de  famille  :  Esl-il  légitime  ou  bâ- 
tard "?  né  de  tel  père  ou  de  telle  mère'?  Exisle-t-il 
un  mariage  légitime  entre  telles  ou  telles  per- 
sonnes ? 

Il  faut  y  ajouter  les  questions  relatives  au 
droit  de  cité  :  Esl-il  citoyen  on  étranger? 

Les  deux  preiuières  questions  ne  peuvent  pliis 
s'élever  en  France,  où  l'esclavage,  cette  institu- 
tion barbare  si  contraire  à  la  nature,  est  depuis 
longtemps  aboli.  Les  autres  y  sont  assez  fré- 
quentes^ 

217.  Les  questions  qui  concernent  l'état  des 
hommes  sont  d'une  telle  importance, dans  la  so- 
ciété civile,  qu'elles  ne  peuvent  demeurer  dans 
l'incertitude.  Line  fois  portées  devant  les  tribu- 
naux, le  jugement  qui  intervient  les  fixe  irrévo- 
cableiuent,  pourvu  qu'il  soil  rendu  avec  un  con- 
tradicteur légitime.  Il  devient  loi  pour  toute  la 
société  :  Placel  enim  ejus  rei  judicem  jus  fa- 
CEBE...,  eoque  jure  ulimur,  dit  Clpien.  (L.  ô,  ff. 
de  atjnoscendis  liberis ,  25,  .5.)  Ce  principe  sage 
était  naturalisé  en  France  longtemps  avant  la 
révolution. 

Les  questions  d'état  une  fois  jugées  ne  peu- 
vent plus  être  remises  en  jugement.  C'est  à  elles 
que  s'applique  éminenimeut  la  maxime  :  Kesju- 
dUala  pro  lerilule  Itabelur  (I).  Quand  même  le 
jugement  serait  mal  rendu,  il  a  force  de  chose 
Jugée  contre  tous  ;  c'est  désormais  une  loi  ; 
ainsi  l'exigent  l'ordre  public  et  la  paix  de  la 
société. 

C'est  à  l'état  de  l'homme  dans  la  société  que 
sont  attacnés  ses  droits,  les  droits  de  famille 
snrloul,  doul  l'usage  est  si  fréquent,  les  consé- 
quences si  importa  ites  et  si  étendues.  Combien 
.sa  condition  serait  misérable,  si,  à  chaque  occa- 
sion qui  se  présente  d'exercer  ses  droits,  on 
pouvait  renouveler  des  contestations  sur  son 
état!  Rien  ilonc  de  plus  sage  que  cette  règle  : 
Les  jugeuients  reudus  en  matière  d'étal  fixent 


(I)  w  Iiigcntiiim  accîpere  debemiis  eum,  de  'juo  sen- 
lenlia  luUi  l'sl,  i|iiniiivis  fueril  tibertiims  ,  quia  l'eàjuili- 
l'aiii  |>i  u  ventale  tialielur,  »  ilil  Ulpien  ,  loi  23,  fl'.  de 
ilalii  hum.,  I,  6. 


irrévocablement  je'sort  de  celqi  pour  ou  contre 
lequel  ils  sont  rendus.  Ils  ont  contre  tous,  et 
pour  tous,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  en  un 
mot ,  ils  deviennent  lois  de  la  société  :  Jus  fa- 
ciunl. 

Ainsi,  le  jugement  qui  prononce  qu'un  enfant, 
à  qui  l'on  conlolait  son  état,  est  né  de  tel  père 
et  de  telle  mère  unis  en  légitime  mariage,  le 
rend  frère  germain  des  aulies  enfants  nés  et  à 
naître  du  même  mariage  (2)  ;  parent  de  tous  les 
parents  collatéraux  nés  et  à  naître,  tant  de  son 
père  que  de  sa  mère;  habile  à  leur  succéder 
jusqu'au  douzième  degré,  à  recueillir,  noii-seu- 
leinenl  les  successions  échues  depuis  sa  nais- 
sance, mais  encore  celles  qui  écherront  à  l'avenir 
dans  quelque  temps  que  ce  soit. 

218.  A  la  différence  des  jugements  ordinaires, 
dont  la  disposition  ne  s'étend  el  ne  peut  s'éten- 
dre que  sur  le  passé,  les  jugements  en  matière 
d'état  s'étendent  à  l'avenir,  de  même  que  les 
dispositions  de  la  loi  Ils  ne  règlent  pas  seule- 
ment ce  qui  est  arrivé,  mais  encore  ce  qui  arri- 
vera; ils  décident  d'avance  des  questions  futures, 
dont  l'existence  est  incertaine  el  contingente;  et 
voilà  pourquoi,  dans  la  langue  énergique  des 
Romains,  ou  ne  les  appelait  pus  jugements,  mais 
préjugements,  et  les  actions  sur  lesquelles  ils 
étaienl  rendus,  préjudicielles. 

219.  Mais,  pour  que  les  jugements  en  matière 
d'élal,  prœjudicia,  obtiennent  force  de  loi  con- 
iie  tous,  il  faui  iju'ils  soient  rendus  avec  un 
contradicteur  légitime. 

Cum  non  justo  contradictore  quis  ingcnuu.i 
pronuntiatus  est,  perinde  ine/Jicax  est  decretum, 
atque  si  nutla  judicata  res  intervenisse(,  dit 
Ulpien  (L.  5 ,  ff.  de  collus.  delegenda,  40,  16). 
Dans  l'espèce  de  celte  loi,  le  légitime  contra- 
dicteur était  celui  qui  se  disait  le  patron  dp 
l'airiauclii  d(mt  ringénuité  était  litigieuse  :  Eum 
qui  se  patronum  luum  esse  dicit.  (L.  1,  Cod.,  rfp 
ingenuis  manumissis,  7, 14.) 

Mais,  dans  les  autres  causes  préjudicielles, 
dans  celles,  par  exemple,  où  il  s'agit  de  l'état 
de  famille,  et  ce  soin  les  plus  ordinaires,  quel 
est  le  légitime  contradicteur?  D'Argeutré  (5)  dit 
que  c'est  la  personne  qui  a  le  premier  et  princi- 
pal intérêt,  ce. le  a  qui  appartient  le  primitif  et 
prvclte  intérêt  dans  la  cause.  Ceci  est  un  peu 
vague.  D'.illeuis,  il  peut  an  iver,  il  arrive  même 
très-fréquemment,  que  plusieurs  personnes  ont 
un  intérel  principal  dans  la  cause,  un  intérêt 
indépendant  el  séparé  les  uns  des  autres,  quoi- 
que de  même  nature.  Tàc-hons  donc  d'expliquer 
ce  point  d'une  manière  nelle  et  précise. 

2:i0.  En  matière  de  filiation,  par  exemple, 
lorsqu'un  enfant  réclame  son  état,  et  se  prétend 


(2i   I,.  2 ,  IT.  de  agnosr.  lit,..  2.5,  3. 
(^)  Avis  sur  les  |(arlagcs  des  iiublcs  ,  (piestion  29  , 
n»7. 
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issu  de  lel,  et  de  son  épouse  légitime,  il  est  bien 
évident  que  deux  personnes ,  le  mari  et  la 
femme,  ont,  dans  le  procès,  un  intérêt  direct  et 
principal.  II  ne  siiflll  donc  pas  d'appeler  le  mari  ; 
il  faut  aussi  appeler  la  femme,  qui  a,  dans  l'af- 
faire, un  intérêt  propre  et  pariiciilier,  un  intérêt 
distinct  et  séparé  de  celui  du  mari;  car  celui-ci 
ne  peut  exercer  seul  que  les  actions  mobilières 
de  la  femme,  qui  entrent  dans  la  communauté, 
et  il  ne  peut  répondre  qu'aux  actions  de  la 
même  nature.  Or,  il  s'agil,  dans  le  cas  proposé, 
d'un  droit  universel,  quoique  éventuel,  non-seu- 
lement aux  biens  mobiliers  de  la  femme,  mais 
encore  à  tous  les  immeubles  qu'elle  possède  ou 
pourra  posséder  un  jour.  Elledoit  doue  nécessai- 
remenlélre  mise  en  cause;  aulremenl,  l'arrêt  qui 
iulerviendrail  n'aurait  pas  contre  elle  l'autorité 
de  la  cbose  jugée. 

221.  De  plus,  s'il  existe,  au  temps  du  procès, 
des  enfants  vivants  issus  du  précédent  mariage 
de  l'un  des  deux  époux,  ils  ont  un  intcrél  né  et 
actuel,  un  inlérêt  pressant  et  réel  de  ne  pas  voir 
un  iulrus  entrer  dans  leur  famille,  et  devenir 
leur  frère  légitime,  en  exercer  tous  les  droits, 
et  leur  enlever,  un  jour,  à  eux  ou  à  leurs  enfants, 
partie  des  droits  qui  pourront  leur  écboir. 

Il  faut  doue  aussi  nécessairement  les  mettre 
en  cause  ;  autrenieni,  le  jugement  qui  serait 
rendu  contre  le  père  ou  la  mère  n'aurait  pas, 
coutre  les  enfants,  l'autorité  de  la  chose  jugée. 
Its  resleraienl  sur  leurs  pieds,  dit  d'.\rgentré, 
ibid.,  11°  5,  pour  se  défendre  de  nouveau. 

Cette  décision  conforme  à  la  raison,  qui  ne 
permet  pas  de  condamner  personne  sans  l'enten- 
dre, ni,  par  conséquent,  de  donner  aucun  effet 
au  jugement  contre  des  tiers  qui  n'y  ont  pas  été 
appelés,  est  consacrée  par  le  droit  romain,  à 
l'occasion  des  enfants  d'une  femme  que  l'on 
prétend  esclave.  Les  enfants  suivent  la  condi- 
tion de  leur  mère,  sans  doute;  mais  les  enfants 
nés  avant  le  procès  doivent  tous  être  appelés 
dans  une  cause  où  il  s'agit  du  plus  précieux  des 
droits  de  l'homme,  de  leur  liberté,  de  leur  in- 
génuité (1). 

222.  .\u  contraire,  si  le  jugement  où  n'ont 
pas  été  appelés  les  enfants  déjà  nés  était  favo- 
rable à  leur  père  ou  à  leur  mère,  il  aurait  en 
leur  faveur  l'autorité  de  la  chose  jugée,  comme 
l'observe  très-bien  d'Argentré,  ibid.,  parce  que 
tous  ces  enfants  héritent,  à  titre  universel,  de 
tous  les  droits  de  leurs  père  et  mère. 

225.  Quant  à  l'enfant  qui  n'était  pas  né  au 
temps  où  le  procès  a  commencé,  le  jugement 
rendu  contre  ses  père  et  mère  a  nécessairement 
à  son  égard  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  car  il 


ne  peut  avoir  des  droits  plus  étendus  qu'ils  n'en 

avaient  eux-mêmes  au  moment  de  sa  naissance. 
221.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer 
s'appliquent  également  au  cas  du  mariage  d'une 
femme,  attaqué  par  le  mari  ou  par  ses  ascen- 
dants, par  les  enfants  issus  d'un  précédent 
mariage  de  l'un  des  deux  époux,  ou  par  des 
collatéraux.  La  femme  est  seule  intéressée  prin- 
cipalement et  primitivement  ;  elle  a  le  premier 
et  principal  intérêt  dans  la  cause,  s'il  n'existe 
pas  d'enfants  vivants  issus  du  mariage  attaqué; 
mais  s'il  en  existe,  il  est  évident  qu'ils  sont  di- 
rectement et  priiicipab'inent  iiiiéressés  dans  la 
cause,  puisque  l'action  tend  à  leur  ravir  l'un  des 
droits  les  plus  précieux  de  rhoinme  en  société, 
le  droit  de  légitimité,  doiil  ils  sont  en  posses- 
sion, comme  étant  nés  sous  le  voile  sacré  du 
mariage. 

Bien  est-il  vrai  que  le  jugement  qui  prononce 
la  nullité  d'un  mariage  ne  fait  pas  perdre  aux 
enfants  le  droit  de  légitimité,  lorsque  leurs  père 
et  mère,  ou  même  seulement  l'un  d'eux,  ont  été 
de  bonne  foi;  car  cette  bonne  foi,  jointe  à  la 
publicité  de  la  célébration  du  mariage  par  le 
ministère  de  l'ollicier  public,  à  la  bénédiction 
du  ministre  de  la  religion,  lorsque  le  mariage  a 
été  béni,  donne  aux  enfants  nés  d'un  mariage 
putatif  tous  les  droits  de  la  légitimité,  quoique 
dans  la  suite  il  se  découvre  quelque  empêche- 
ment dirimant,  quel  qu'il  soit,  qui  fasse  annuler 
le  mariage  (2).  Mais  il  n'eu  est  pas  moins  vrai 
que  les  enfants  nés  d'un  miriage  attaqué  pour 
cause  de  nullité  ont  un  intérêt  réel,  nu  intérêt 
formé  dans  la  cause  à  soutenir  la  validité  du 
mariage  (3).  Ainsi,  dans  ce  cas,  comme  dans  le 
précédent  et  dans  une  iiifiiiité  d'autres,  les  en- 
fants nés  avant  le  commencement  du  procès 
doivent  tous  y  être  appelés,  omnrs  vocenlur. 
Autrement,  le  jugement  ([ui  ne  serait  pas  rendu 
coulradictoirement  avec  eux  n'aurait  pas  contre 
eux  l'autoiité  de  la  chose  jugée.  Ils  pourraient 
de  nouveau  soutenir  leurs  droits  devant  les  tri- 
bunaux, soit  eu  demandant,  soit  en  défendant. 
Le  jugement  rendu  contre  leurs  père  ou  mère 
élèverait  sans  doute,  contre  eux,  un  i>réjugé 
fâcheux,  s'il  était  rendu  en  pleine  connaissance 
de  cause  ;  mais  enfin,  ils  auraient  le  droit  d'en 
demander  la  réformation  par  la  voie  de  la  tierce 
opposition.  L'on  a  tant  d'exemples  de  jugements 
surpris  et  mal  rendus,  soit  par  le  peu  d'atten- 
tion des  juges,  soit  par  la  faute  des  défenseurs, 
Soit  parce  que  certains  moyens  péremptoires, 
certaines  pièces  décisives  ,  n'étaient  pas  connus 
lors  du  précédent  jugement,  qu'il  est  sage  et 
conforme  à  la  raison  d'écouter  ceux  qui  n'y  ont 


(1)  «  Placnil  eos,  qui  nnscunltir,  ni^ilrum  contliliunibus     »  Iradi  domiiiis,  nul  libcrtnte  ciim  lucis  auloribtis  frui.  < 
»  uli,  (luarum  mux  viscei'ilms  (-'xpoiiunlur.  (L-  ah.^C,  de  libcrali  causa,  7.  IG.) 

»  Anle  vero  lilern  niili  sno  iiomine  oiiiiies  in  (jn^slio-         (2j   Vny.  ce  qtie  nous  avons  dil,  t.  I,  n-'s  Go5  H  suiv.  ; 
u  nein  voct'iitui' :  i|tiuiiiain  lios  sotos  qui  in  lile  iiali  i-r'Uiil ,      l^iri'liin^  ,  in  til,  IQ,  r/ai  fitii  sint  iegilùni,  i,  17. 
o  oninein  l'oiiunam  inalrnm  conipledi  ii|iorli;l,  aul  juslis  |       ^5j  U'.trgenlié ,  ubi  sup.,  ii"  i,  in  fine. 


DES  PRESOMPTIONS. 


243 


élé  ni  appelés,  ni  entendus,  quoiqu'ils  eussent 
intérêt  de  l'être. 

225.  Si  les  enfants  étaient  majeurs  ou  éman- 
cipés, il  serait  nécessaire  de  les  appeler  en  leur 
propre  et  privé  nom;  s'ils  étaient  mineurs,  il 
iMudrait  appeler  leur  père  ou  leur  mèic  en  qua- 
lité de  tuteurs  naturels.  Il  ne  suflirail  pas  que 
ceux-ci  fussent  parties  principales  au  procès, 
s'ils  ne  déclaraient  pas  agir  aussi  en  qualité  de 
tuteurs  de  leurs  enfants.  Il  pourrait  même,  en 
certaines  circonstances,  devenir  nécessaire  de 
leur  nommer  un  tuteur  ad  hoc. 

Ces  principes  sont  conformes  à  l'esprit  et  aux 
dispositions  du  code,  qui  veut  que  l'on  nomme 
un  tuteur  ad  hoc  (I)  à  l'enfanl  dont  la  légitimité 
est  contestée,  quoiqu'il  ait  une  mère  tutrice  na- 
turelle, intéressée  pour  sou  propre  compte  à  le 
défendre.  Ils  ont  été  consacrés  par  un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation,  le  G  janvier  1809  (2),  dans 
l'espèce  suivante  ; 

Le  sieur  Voyneau ,  habitant  de  la  Vendée , 
émigra,  laissant  en  France  une  femme,  une  fille, 
et  un  lils,  nommé  Louis-René-Augusie.  Cet  enfant 
fut  perdu  pendant  les  troubles  de  la  Vendée.  Des 
parents  le  reconnurent,  ou  crurent  le  reconnaître 
à  Nantes,  chez  la  veuve  Clavier,  où  il  avait  été 
amené  par  des  commissaires  aux  subsistances, 
qui  avaient  parcouru  la  Vendée.  La  dame  Voy- 
neau refusa  de  le  reconnaître  pour  son  lils.  Le 
père  élant  émigié,  on  fit  numiner  à  l'enfant  un 
cnraleur  et  un  conseil  de  tutelle.  La  dame  Voy- 
neau fut  appelée  seule  et  en  son  propre  et  privé 
nom,  et  elle  plaida  en  cette  seule  qualité,  sans 
])rendre  celle  de  tutrice  de  sa  tille  ;  et  après  une 
instruction  très-approfondie,  l'enfant  fui,  par  le 
tribunal  de  Nantes,  déclaré  fils  du  sieur  Voy- 
neau, émigré,  et  de  Marie  Marsorbier,  sa  femme. 

Ce  jugement  fui,  par  les  juges  de  Fontenay, 
où  l'appel  en  fut  porté,  confirmé  le  6  fructidor 
au  vil,  et  la  dame  Voyneau  fut  condamnée  de 
payer  à  l'enfant  une  pension  de  7U0  francs. 

Rentré  en  France,  à  la  faveur  de  l'amnistie 
accordée  aux  émigrés,  le  sieur  Voyneau  attaqua 
ces  jugements  par  la  voie  de  la  tierce  opposition. 
L'affaire  fut  portée  à  la  cour  d'appel  de  Poitiers, 
où  l'on  opposa  à  la  tierce  opposition  une  fin  de 
non-recevoir,  résultant  de  ce  que  le  sieur  Voy- 
neau avait  été  représenté  par  son  épouse,  qui, 
pendant  qu'il  était  émigré,  réunissait  les  droits 
de  la  paternité  et  de  la  maternité.  On  ajoutait 
«lu'en  sa  qualité  d'émigré  amnistié,  il  ne  pouvait 
attaquer  des  jugements  souverains,  rendus  pen- 
dant son  émigration. 

Le  23  juillet  1800,  arrêt  par  lequel,  «  consi- 
»  dérant  que,  lorsque  Auguste  a  réclamé  l'état  et 
»  le  nom  d'enfant  légitime  du  sieur  Voyneau  et 
»  de  la  dame  son  épouse,   et  qu'il  s'est  fait 


(I)   Voy.  ce  que  nous  nvoiis  dit  sur  le  ik-savcu    el  I:i 
eonleslalion  (le  IcsiUniilé,  l.  I,  no»  79!!  etsuiv. 

l2)  Il  est  recueilli  (>:ii-  Sii-ey,l.  9,  p.  i9  et  suiv.,  où  les 

Touiiiin,  roMt  V.  (Kilil    Je  l'uiis,  luiue  10.) 


»  maintenir  en  possession  de  cet  état,  le  sieur 
»  Voyneau  était  émigré,  et  par  conséquent  mort 
»  civilement;  que  pendant  l'émigration  et  la 
)>  mort  civile  de  Voyneau,  les  droits  de  la  pater- 
»  nitê  résidaient  dans  la  personne  de  son  épouse, 
»  comme  ceux  de  la  malernité;  ([u'AugiisIe  ne 
»  pouvait  réclamer  son  état  que  conlre  la  dame 
)i  Voyneau,  qui  était  alors  ta  tcprcscnlaiile  de 
»  son  mari,  la  seule  partie  rupiililc  pour  défen- 
«  dre  à  la  (|uestion  d'étal  donl  il  s'agissait;  (|iie 
)i  la  voie  de  la  tierce  op|iosilion  est  inierdite  à 
)'  ceux  qui  ont  été  représentés...,  et  que  le 
)>  jugement  attaqué  par  la  tierce  opposition  est 
»  du  nombre  des  actes  qu'il  doit  respecter  après 
»  son  amnistie,  aux  termes  du  sénalus-consulte 
>i  du  0  lloréal  an  x ,  et  de  l'avis  du  conseil 
»  d'Etal  du  H  frimaire  an  xii....;  déclare  le 
»  sieur  Voyneau  non  recevable  dans  sa  tierce 
»  opposition.  » 

Pourvoi  en  cassation,  fondé  :  1°  sur  ce  qu'on 
a  contrevenu  a  la  loi  qui  autorise  la  tierce 
opposition,  et  faussement  apidiqiié  le  principe 
qui  en  ferme  la  voie  à  celui  qui  a  élé  représenté 
dans  le  procès; 

2°  Sur  ce  qu'on  a  mal  entendu  et  faussement 
appliqué  le  sénalus-consulte  de  l'an  x,  et  con- 
tievenu  aux  dispositions  par  lesquelles  il  a  rendu 
aux  émigrés  tous  les  droits  qu'il  n'avait  pas  ex- 
ceptés. 

Ces  deux  moyens  furent  accueillis  par  la  cour 
de  cassation,  qui,  pararrêtdu  6  janvier  1809  (.■>), 
«  considérant  que  le  droit  du  sieur  Voyneau  de 
»  défendre  l'élatd'un  enfant  né  de  son  mariage, 
»  el,  par  conséquent,  de  repousser  un  individu 
»  auquel  il  impute  d'avoir  cherché  et  de  cher- 
)'  cher  encore  ,à  se  faire  substituer  à  cet  enfaut,  a 
»  précédé  son  émigration;  que  ce  droit  ne  peut 
»  être  mis  hors  de  la  classe  de  ceux  qui  lui  ont 
»  été  restitués  par  son  amnistie;  considérant 
»  qu'un  tel  droit  ne  peut  se  trouver  anéanti  par 
»  un  arrêt  rendu  pendant  son  émigration,  à  la 
»  charge  de  son  épouse,  seule  en  cause,  sans 
»  qu'il  ait  été  appelé,  ni  personne  représentant 
)>  soit  lui-même,  soil  sa  famille  :  d'où  il  suit  que 
B  la  cour  d'appel  de  Poitiers,  en  admettant  la 
»  fin  de  non-recevoir  avancée  contre  le  sieur 
))  Voyneau,  a  faussement  appliqué  le  sénatus- 
»  consulte  du  0  lloréal  an  x  ,  et  violé  l'art.  2  du 
»  titre  5  de  l'ordonnance  de  1667.  »  Par  ces 
motifs,  la  cour  casse,  etc.,  etc. 

Cet  arrêt,  parfaitement  rendu,  est  fondé, 
comme  on  voit,  sur  les  vrais  principes.  Indé- 
pendamment de  la  question  transitoire,  relative 
au  sénatus  consulte,  et  sur  laquelle  il  devient 
de  plus  en  plus  inutile  de  s'arrêter,  il  est  évident 
que  du  moment  où  l'enfant  fut  présenté  comme 
lils  du  sieur  Voyneau  et  de  son  épouse,  il  y  alla 


moyens  respectifs  sont  rapportes  avec  l)eaucoii|)  lie  Jélail. 
(3)  Cet  arràteslilu  7  dêcenilire  ISUI-i,  et  non  ilii  G  jan- 
vier 1809.  Dalloz,  l.  -4,  p.  157. 
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de  l'intérêt  des  deux  familles,  de  celle  du  père 
et  de  celle  de  la  mère  :  il  fallait  donc  que  lune 
et  l'autre  fussent  représentées.  La  femme  pré- 
sente ne  pouvait  représenter  ni  son  mari  ni  la 
famille  de  ce  dernier;  la  fille  issue  de  leur  ma- 
riage pouvait  seule  représenter  la  famille  de  son 
père;  elle  avait  à  cet  égard  le  premier  et  prin- 
cipal intérêt  dans  la  cause  ;  elle  seule,  sur  ce 
point,  était  le  légitime  contradicteur.  Or  elle 
n'avait  été  ni  partie,  ni  appelée  au  procès;  on  ne 
lui  avait  point  nommé  de  tuteur  orf  lioc;  sa  mère 
n'avait  ni  convoqué  le  conseil  de  ramille,  ni 
même  pris  la  qualité  de  tutrice,  que  peut-être 
elle  n'avait  pas;  c;ir  alors  la  mère  n'était  pas  de 
plein  droit  tutrice  de  ses  enfants.  Le  jui^ement 
rendu  contre  elle  seule  ne  pouvait  donc  faire  loi 
contre  son  mari,  ni  contre  sa  fille,  ni  contre  la 
famille  du  mari.  C'était  donc  véritablement  le 
cas  d'appli(inerla  maxime d'Ulpien,  dans  la  loi  5, 
déjà  citée,  11'.  de  eollus.  detcg.,  40,  10,  que  le  ju- 
gement rendu  sans  contradicteur  légitime  est 
comme  non  avenu  :  Cum  non  juslo  cunlradic- 
iore...,  perinde  ine/Jicax  est  decretum,  alque  si 
nulla  judicala  res  inlervenisset. 

Et  si  le  sieur  Voyneau  n'était  pas  rentré  en 
France,  il  n'est  pas  douteux  que  sa  fille  eût  pu, 
de  son  chef,  former  la  tierce  opposition  contre 
l'arrêt  rendu  contre  sa  mère  seule. 

2:26.  C'est  par  une  conséquence  du  principe 
que  les  jugements  rendus  en  matière  d'état,  sans 
contradicteur  légitime,  n'ont  point  de  force  contre 
les  tiers,  que  l'art.  100  du  Code  civil  ordonne 
que  «  le  jugement  de  rectification  (des  actes  de 
»  l'état  civil)  ne  pourra,  dans  aucun  temps,  être 
)>  opposé  aux  parties  intéressées  qui  ne  l'auraient 
»  point  requis,  ou  qui  n''y  auraient  pas  été  ap- 
»  pelées.  )i 

Cependant,  ces  jugements  sont  rendus  sur  les 
conclusions  du  ministère  public;  mais  quoique 
chargé  de  veiller  à  la  stricte  exécution  des  lois 
et  aux  intérêts  des  absents,  il  ne  les  représente 
pas;  il  n'est  que  le  mandataire  du  gouverne- 
ment, et  non  celui  des  citoyens. 

227.  Si  le  contradicteur  légitime,  après  s'être 
présenté,  laisse  défaut,  le  jugement  qui  inter- 
vient n'a  l'autorité  de  la  chose  jugée  que  contre 
le  défaillant  et  non  contre  ceux  qui  n'ont  été  ni 
parties,  ni  appelés  :  «  Si  ea  persona  dcsU  cvgni- 
Honi,  quœ  alicui  slalus  conlroversiam  faciebal, 
in  eadem  causa  est,  qui  de  liber  laie  sua  litigat 
quœ  fuil,  priusquam  de  liberlale  conlroversiam 
palialur.  Sane  hoc  iucratur,  quod  is  qui  eam  sla- 
lus conlroversiam  faciebal,  amillil  suam  causam. 
Nec  ca  res  ingenuum  facil  eum,  qui  non  fuit;  nec 
enim  penuria  adversarii  ingenuilalem'  solcl  Iri- 
buere.  »  (L.  27,  §  l,  ff.  de  liberali  caus.  , 
40, 12.) 

Les  derniers  mots  de  celte  loi  font  voir  que 
sa  disposition  ne  doit  pas  s'appliquer  au  cas  où 
il  existe  plusieurs  contradicteurs,  dont  l'un  seu- 
lement laisse  défaut,  lorsqu'il  en  reste  d'autres 
pour  développer,  pour  faire  valoir  les  moyens  de 


la  cause,  et  pour  la  défendre.  Ce  que  veulent  les 
lois,  ce  que  veut  la  raison,  c'est  que  la  question 
soit  décidée  en  pleine  connaissance  de  cause,  et 
que  le  défaut  d'un  contradicteur  n'emporte  pas 
une  décision  qui  doit  avoir  l'effet  d'une  loi  pour 
tous  les  citoyens  :  Penuria  adversarii  ingenai- 
tatem  non  solel  tribuere. 

228.  Les  auteurs  en  induisent  que,  pour  don- 
ner aux  jugements,  en  matière  d'état,  la  force 
de  la  chose  jugée  contre  tous,  il  faut  que  la 
question  d'état  soit  l'objet  principal  du  juge- 
ment. Il  ne  sudit  pas  qu'on  en  puisse  tirer  une 
conséquence,  en  apparence  nécessaire,  en  faveur 
de  la  question  d'état.  Nous  trouvons  une  appli- 
cation bien  frappante  de  ce  principe  dans  les 
lois  qui  ne  veulent  pas  qu'on  puisse  conclure  du 
jugement  qui  condamne  à  nourrir  un  enfant, 
qu'il  est  le  fils  de  celui  qui  a  subi  cotte  condam- 
nation :  Meminisse  oporlel,  cl  si  pronimciaverint 
ati  oporlere,  allamen  eam  rem  prœjudidum  non 
facere  verilali;  nec  enim  pronuncialur ,  jilium 
esse,  sed  ali  debere ,  et  lia  Divus  Marcus  re- 
scripsit.  (L.  o,  §  9,  11',  de  agnosc.  lib. ,  23,  3. 
L'Ipien.) 

Cependant,  le  même  Ulpien  dit,  dans  le  para- 
graphe précédent ,  que  le  juge  ne  doit  point  ac- 
corder d'aliments,  si  la  paternité  ou  la  filiation 
n'est  pas  prouvée  :  Si  conslileril  fiiium  vel  pa- 
renlem  esse,  lune  ali  jubebunl.  Si  non  conslitcrit, 
nec  décernent  alimenta. 

220.  Le  jugement  (|ui  accorde  des  aliments 
préjuge  donc  la  paternité.  Oui,  sans  doute,  il  la 
préjuge;  mais  il  ne  la  juge  pas  positivement,  et 
létal  des  homiues  ne  penl  s'établir  par  un  sim- 
ple préjugé.  Le  juge  a  pu  trouver  des  preuves 
suUîsan tes  pour  ordonner  des  aliments  (car  enfin, 
il  faut  que  l'enfant  s.iil  nouri  i),  cl  n'eti  pas  trou- 
ver assez  pour  prononcer  sur  la  paternilé  on  filia- 
tion, qui  donnerait  à  l'enfant  des  droits  plus 
étendus,  tous  les  droits  de  la  famille. 

Celle  décision  est  raisonnable;  elle  est  con- 
forme à  notre  jurisprudence.  Le  tribunal  civil 
de  la  Seine  s'y  conforma,  dans  un  jugement  du 
8  août  1806,  confirmé  le  31  janvier  1807,  par 
la  cour  d'appel  de  Paris,  dont  l'arrêt  fut  égale- 
ment confirmé  par  la  cour  de  cassation,  le 
10  mai  1808.  Voici  l'espèce  : 

Thérèse  Moniy  poursuivait  le  sieur  Mayre,  et 
lui  demandait  des  dommages  et  intérêts  pour 
cause  de  séduction,  et  des  aliments  pour  son 
enfant,  dont  elle  le  soutenait  père.  Au  bureau 
de  conciliation ,  le  sieur  Mayre  ne  reconnut 
point  la  paiernilé;  mais,  pour  éviter  un  éclat, 
il  ofl'rit  des  aliments  à  l'onfani;  ses  ollrcs  ne 
furent  pas  reçues.  Traduit  devant  le  tribunal 
civil  de  la  Seine,  il  rétracta  ses  oll'res,  et  con- 
clut à  être  dispensé  de  donner  soit  des  dom- 
mages et  intérêts  à  la  mère,  soit  à  l'enfant  des 
aliments  qu'il  ne  pouvait  devoir  qu'en  qualité 
de  père. 

Le  8  août,  le  tribunal  rendit  un  jugement 
1  contradictoire,  qui,  «  sutuant  sur  la  demande 
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»  personnelle  de  Thérèse  Moniy,  la  déclare  non 
»  recevable;  la  déclare  pareillement  non  recc- 
M  vable  dans  loules  les  demandes  qu'elle  avait 
»  formées  en  sa  qualité  de  mère  tutrice  de 
'■  reniant,  en  tant  que  ces  demandes  pourraient 
»  tendre  à  faire  déclarer  le  sieur  Mayre  père 
»  dudit  enfant,  et  à  lui  donner  des  droits  suc- 
»  ccssifs. 

»  Mais  statuant  sur  les  mêmes  conclusions  de 
»  lademoiselle  Monty,  en  ce  qui  peut  être  relatif 
»  aux  alinienls  pour  Tenfanl,  le  tribunal,  ayant 
»  égard  aux  diverses  promesses  faites  par  le 
»  sieur  Mayre,  ainsi  qu'à  la  déclaration  faite  au 
»  bureau  de  paix  par  le  fondé  de  pouvoir  de  ce 
»  dernier,  condamne  le  sieur  Mayre  à  payer 
»  annuellement,  entre  les  mains  de  la  demoi- 
»  selle  Monty,  au  lieu  de  son  domicile,  et  par 
»  avance,  de  six  en  six  mois,  à  compter  du  jour 
»  de  la  demande,  la  somme  de  000  francs,  sans 
»  aucune  retenue,  jusqu'à  mariage  ou  majorité 
»  dudit  enfant,  comme  aussi  à  lui  payer,  à  la 
»  même  époque  de  mariage  ou  de  majoriié,  la 
»  somme  de  12,000  francs,  pour  lui  procurer 
»  un  établissement.  » 

Ce  jugement,  confirmé  par  la  cour  d'appel 
de  Paris,  le  31  janvier  1807,  fut  déféré  à  la  cen- 
sure de  la  cour  de  cassation,  qui,  par  arrêt  du 
10  mars  1808,  rejeta  le  pourvoi,  «  attendu  que 
»  les  juges  de  première  instance  etd>ppel,  en 
»  repoussant  l'action  exercée  par  la  demoiselle 
»  Monty,  tant  en  son  nom,  pour  cause  de  pré- 
»  tendue  séduction,  qu'au  nom  et  comme  tutrice 
»  d'une  fille  dont  elle  le  supposait  père,  se  sont 
»  conformés  aux  dispositions  de  la  loi  ; 

»  Que,  d'autre  part,  la  condamnation  d'une 
»  somme  capitale,  en  faveur  de  cette  fllle,  n'é- 
»  tant  aucunement  fondée  sur  des  présomp- 
»  tiens  de  paternité,  mais  sur  des  faits  et  des 
»  circonstances,  même  des  offres  réelles..., 
»  dont  les  juges  ont  fait  résulter  un  engage- 
»  ment,  il  n'appartient  pas  à  la  cour  d'entrer 
»  dans  l'examen  du  bien  ou  du  mal  jugé  de 
»  celte  partie  de  l'arrêt  attaqué;  rejette,  etc.  » 

Ainsi  donc,  les  jugements  par  lesquels  la 
question  d'élat  n'est  pas  jugée  positivement , 
n'ont  point  force  de  loi  contre  tous;  ils  ne  sont 
point  ce  que  les  Romains  appelaient  prœjudi- 
cia:  ils  ne  dispensent  point  celui  qui  les  a  obte- 
nus de  prouver  son  état,  quelque  fortes  que 
soient  les  conséquences  ou  les  inductions  qu'on 
en  veut  tirer  en  faveur  de  la  question  d'état. 

230.  Mais  il  en  est  autrement  des  jugements 
oii  la  question  d'élat  est  jugée  incidemment, 
c'est-à-dire  où  elle  a  été  proposée  par  excep- 
tion ,  comme  défense  à  la  demande  primitive  et 
introduciive  du  procès;  car  les  questions  d'état 
peuvent  être  proposées  principalement  ou  in- 
cidemment ,  par  voie  d'action  ou  par  voie  d'ex- 
ception (1). 


(I)   Voy.  ce  que  nous  avons  dit,  t.  I,  n»  833. 


Elles  sont  proposées  principalement  et  par 
voie  d'action,  lorsque,  par  exemple,  un  enfant 
dont  l'état  a  été  sup|)rimé  prétend  être  issu  de 
telle  femme ,  mariée  à  tel,  et  demande,  en  con- 
séquence, à  être  déclaré  et  reconnu  leur  fils 
légitime,  comme  Bouilleroi  de  Vinantes  (2), 
comme  la  demoiselle  Ferrand ,  comme  le  pré- 
tendu fils  du  sieur  Voyneau,  dans  l'espèce  ci- 
dessus,  etc. 

Elles  sont  proposées  incidemment  et  par  voie 
d'exception,  lorsque,  par  exemple,  le  petit-fils 
demande  le  partage  de  la  succession  de  son 
aieul ,  et  que  les  frères  ou  sœurs  de  son  père 
lui  opposent,  par  exception,  et  pour  défense, 
que  le  père  n'était  pas  fils  légitime,  mais  enfant 
naturel  ou  adultérin,  et  par  conséquent  inca- 
pable de  succéder ,  comme  dans  l'espèce  du 
chapitre  fi,  X,  qui  filii  sint  legilimi,  17;  ou 
encore,  lorsqu'un  individu,  se  prétendant  légi- 
time, demande  la  succession  de  son  père  aux 
héritiers  de  ce  dernier,  qui  lui  opposent,  inci- 
demment et  par  exception  ,  qu'il  est  bâtard 
adultérin ,  comme  dans  l'affaire  de  Massoa 
Maisonrouge ,  dont  il  faut  rapporter  l'espèce 
avec  quelques  détails ,  parce  que  sa  discussion 
répand  beaucoup  de  jour  sur  la  matière  que 
nous  traitons. 

231.  Étienne-Pierre  Masson  épousa,  en  pre- 
mières noces.  Durante  Chalus,  qui  mourut  le 
10  décembre  1751. 

Le  4  février  suivant,  il  épousa  en  secondes 
noces  Marie-Madeleine  Rotisset,  qui,  le  20  avril 
même  année,  quatre-vingt-cinq  jours  après  son 
mariage,  centcinquante  ei  un  jours  après  la  mort 
de  la  première  femme  d'Étienne-Pierre  Masson , 
mit  au  monde  un  enfant  qui  fut  baptisé  sous  le 
nom  d'Etienne-Jean  Masson.  L'acte  de  naissance 
portait  qu'il  était  né  d'Étienne-Pierre  Masson 
et  de  Marie-Madeleine  Rotisset.  Elle  mourut 
peu  de  temps  après  la  naissance  de  son  fils. 

Étienne-Pierre  Masson  contracta  un  troisième 
mariage,  dont  il  n'eut  point  d'enfants;  mais  il 
en  contracta  un  quatrième  dont  il  eut  Agnès 
Masson. 

Après  la  mort  de  Marie-Madeleine  Rotisset, 
Jean  Rotisset ,  son  frère  ,  fut  nommé  tuteur 
d'Élienne-Jean  Masson  Maisonrouge ,  à  l'effet  de 
régir  ses  personne  et  biens,  et,  portait  l'acte  de 
tutelle,  d'accepter  tous  dons  qui  pourraient  lui 
être  faits  de  pensions  alimentaires ,  clause  qui 
annonce  assez  clairement  qu'on  le  regardait 
comme  bâtard  adultérin,  et  contre  laquelle  le 
père  ne  réclama  point. 

En  1771  ,  Masson  Maisonrouge,  émancipé, 
demanda  compte  à  Rotisset,  sontuieur,  qui  lui 
opposa  sa  bâtardise,  et  soutint  qu'il  n'avait  ja- 
mais rien  possédé  et  qu'il  ne  lui  était  dû  aucun 
compte.  Voilà  une  question  d'état,  proposée  par 
exception. 


(2)  D'Aguesseau  ,  t.  2,  plaid.  23. 
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Une  semence  du  Châlelei,  du  7  janvier  1772, 
accorda  à  Masson  une  provision  de  5,000  liv., 
el  mit  les  parties  hors  procès  sur  la  demande 
à  (in  de  coniplc. 

UnarrètduparlementdeParis.du  10  mai  1775, 
convertit  en iléfmiiive  la  provision  de  5,000  liv., 
accorda  une  nouvelle  somme  de  5,000  liv.  à 
Masson  Maisonrouge;  condamna  Rolisset ,  sou 
tuteur ,  frère  et  héritier  de  la  mère  ,  à  lui 
payer  une  pension  viagère  de  5, OOOliv.,  payable 
notamment  sur  les  biens  de  Marie-Madeleine 
Rotissel  ;  et  sur  le  surplus  des  demandes, 
fins  et  conclusions  des  parties,  les  mit  hors 
procès. 

Il  est  bien  évident  que  cet  arrêt  décidait,  sans 
équivoque,  que  Maisonrouge  n'était  pas  le  lils 
légitime  de  Marie  Holissel,  puisqu'il  lui  refusait 
les  droits  et  le  litre  de  son  héritier,  et  qu'il 
maintenait,  au  contraire,  Jean  Kotisseï,  frère  de 
ladite  Marie ,  dans  la  possession  et  propriété  de 
la  succession,  en  le  condamnant  seulement  à 
payer  au  Uls,  sur  les  biens  (|ui  en  dépendaient, 
une  pension  viagère  ;  mais  les  juges  ne  don- 
naient point  alors  les  motifs  de  leurs  jugements, 
et  le  vice  de  sa  naissance  n'était  opposé  à  Mai- 
sonrouge que  comme  un  motif  ou  moyen  pour 
faire  rejeter  sa  demande. 

Il  exécuta  cet  arrêt,  reçut  les  arrérages  de  la 
pension,  et  traita  même  du  remboursement  avec 
les  créanciers  de  Rotisset,  moyennant  54,000  liv., 
par  acte  notarié  de  1778.  Dans  la  suite,  il 
s'adressa,  tant  à  son  père  qu'à  la  direction  des 
créanciers  de  celui-ci ,  pour  obtenir  une  autre 
pension  de  5,000  liv.,  et  le  payement  d'une 
somme  principale  de  00,000  liv.  ;  mais  un  ju- 
gement contradictoire,  rendu  par  la  commis- 
sion établie  pour  juger  les  conteslations  relatives 
à  la  direction,  le  déclara  non  recevable  dans  sa 
demande. 

Le  père  de  Maisonrouge  mourut  en  1785; 
tous  ses  biens  étaient  grevés  de  substitution,  en 
faveur  des  enfants  nés  et  à  naître  de  lui  en  lé- 
gitime mariage.  Agnès  Masson,  femme  Nugent, 
sa  fdlc,  obtint  du  Châtelet  une  sentence  qui  l'en- 
voya en  possession  des  biens  de  la  substitu- 
tion. 

De  son  côté,  Maisonrouge  se  pourvut,  par 
voie  de  requête  civile,  contre  les  jugement  et 
arrêt  rendus  contre  lui,  en  faveur  de  son  tuteur 
Rotisset,  qui  était  mort,  les  lit  réformer  et  con- 
damner sa  succession  de  lui  rendre  compte  des 
biens  de  sa  mère;  obtint  ensuite  des  sentences 
du  Châtelet,  les  2  et  24  juillet  1789,  dont  la 
première  nomma  un  curateur  à  la  substitution 
des  biens  d'Étienue-Pierre  Masson ,  et  la  se- 
conde l'envoya  en  possession  des  biens  compris 
dans  cette  substilution.il  forma,  entre  les  mains 
des  fermiers,  des  saisies-arrêts ,  dont  Agnès 
Masson,  femme  Nugent,  obtint  mainlevée,  par 
arrêt  du  29  juillet  1789. 

Sur  tout  cela,  la  question  s'engagea  au  pai- 
lemcut  de  Paris,  où  la  femme  Nugent  se  rendit 


opposante  aux  arrêts  obtenus  |)ar  Maisonrouge , 
et  notamment  à  celui  du  29  mai  1789,  qui  con- 
damnait la  succession  de  Jean  Rotisset  à  rendre 
coniple  à  Maisonrouge.  Elle  soutint  qu'il  était 
bâtard  adultérin,  et  qu'il  n'avait  par  conséquent 
aucun  droit  aux  biens  compris  dans  la  substitu- 
tion ;  et  le  20  décembre  1789,  elle  prit  des 
conclusions  tendant,  entre  autres  choses,  «  à 
»  ce  que,  dans  le  cas  où  la  cour  évoquerait  le 
»  principal  (e'est-à-iiire  la  substitution) ,  et  y 
»  faisant  droit,  allcndu  la  qualité  dudil  Masson 
»  de  bâtard  adultérin,  et  son  incapacité  à  rece- 
))  voir  la  substitution,  il  fût  déclaré  non  recc- 
»  vable  dans  sa  demande  d'envoi  en  possession 
»  des  biens  substitués ,  o\\ ,  en  tous  cas,  qu'il 
»  en  fût  débouté.  » 

Voilà  donc  encore  une  fois  la  question  d'état 
proposée  incidemment  et  par  exception. 

.Masson  Maisonrouge  soutint,  au  contraire, 
dans  une  requête  du  U  février  1790,  qu'il  était 
fdslégitime  d'Étienne-Pierre  Masson etde  Marie- 
.Madeleine  Rolisset;  que  sa  légitimité  était  suffi- 
samment établie,  tant  par  leur  contrat  et  l'acte 
de  célébration  de  leur  mariage,  que  par  son  acte 
de  naissance  ipi'il  représentait. 

Mais  le  parlement  de  Paris  n'en  jugea  pas 
ainsi,  et  avec  raison,  puisque  l'acte  de  naissance 
de  .Masson  Maisonrouge,  en  prouvant  qu'il  avait 
pour  père  Étienne-Pierre,  et  pour  mère  Marie- 
Madeleine  Rolisset,  prouvait  en  même  temps 
qu'il  était  conçu  pendant  le  mariage  de  son  père 
avec  une  première  femme,  qui  n'était  décédée 
que  centcinquanleetun  jours  seulement  avant  sa 
naissance,  el  non  pas  cent  quatre-vingts,  suivant 
la  disposition  de  l'art.  514,  qui  n'a  fait  que  con- 
sacrer l'opinion  communément  reçue  avant  sa 
promulgation. 

En  èonsé(iuence,  le  20  juillet  1790,  arrêt 
définitif,  qui,  prononçant  u  sur  l'appel  interjeté 
»  par  Masson  des  sentences  et  ordonnances 
»  des...  1785  et  29  juillet  1789  (qui  avaient 
))  envoyé  la  femme  Nugent  eu  possession  des 
»  biens  de  la  substitution,  et  donné  mainlevée 
»  des  saisies-arrêts  mises  aux  mains  des  fer- 
»  miers),  mit  l'appellation  et  ce  dont  était 
»  appel  au  néant;  émeudant,  évoquant  le  prin- 
»  eipal  et  y  faisant  droit,  reçut  la  femme  Nugent 
»  tierce  opposante  aux  arrêts  des  29  avril  cl 
»  29  mai  1789  (dont  le  second  avait  con- 
»  damné  la  succession  de  Jean  Rotissel  à  ren- 
»  dre  compte  à  Maisonrouge  des  biens  de  sa 
))  mère,  et  à  lui  en  payer  le  reliquat)  ;  faisant 
»  droit  sur  sa  tierce  opposition,  déclara  lesdils 
»  arrêts,  à  l'égard  de  ladite  Nugent  (1),  nuls  et 
»  comme  non  avenus,  la  reçut  appelante  des 
»  sentences  des  2  el  i  juillet;  faisant  droit  sur 
))  l'appel,  en  ce  qui  concernait  la  sentence  du 
»  2  juillet  (  qui  nommait  un  curateur  à  la  sub- 
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»  siitution),  la  déclara  nulle  et  de  nul  effet; 
»  en  ce  qui  concernait  celle  du  i  juillet  fqui 
»  envoyait  Maisonrouge  en  possession  des  biens 
»  de  la  substitution),  mit  rappellalion  et  ce 
»  dont  était  appel  au  néant;  éniendanl,  débouta 
»  Maisonrouge  de  sa  demande  d'envoi  en  pos- 
»  session  des  biens  de  la  substitution  ;  fit 
»  mainlevée  délinilive  à  la  femme  Nugent  de 
»  toutes  saisies  et  oppositions  faites  à  la  re- 
»  quête  dudil  Masson,  »  qui  fut  condamné  aux 
dépens. 

Il  est  bien  évident  que  les  juges,  par  cet  arrêt, 
décidèrent  que  Maisonrouge  était  bâtard  adul- 
térin. L'objet  primitif  et  principal  du  procès 
était  la  possession  des  biens  de  la  substitution, 
qui  ne  (louvaient  appartenii-  qu'aux  descendants 
d'Étienne-Pierre,  en  légitime  mariage.  La  femme 
Nugent,  pour  écarter  Maisonrouge,  lui  opposait 
qu'il  était  bâtard  adultérin;  il  soutenait,  au  con- 
traire, qu'il  était  légitime.  Il  était  donc  impos- 
sible de  décider  à  qui  les  biens  devaient  appar- 
tenir, sans  juger  préalablement  la  bâtardise  ou 
la  légitimité  de  Maisonrouge;  mais  comme  alors 
on  ne  motivait  point  les  jugements,  le  parlement 
de  Paris  se  borna  à  débouter  Maisonrouge  de  sa 
demande,  et  il  adjugea  les  biens  de  la  substitu- 
tion à  la  feunne  Nugent. 

Cet  arrêt  acquit  irrévocablement  l'autorité 
de  la  chose  jugée;  car  Maisonrouge  l'attaqua 
par  la  voie  de  la  cassation,  et  son  pourvoi  fut 
rejeté. 

Mais,  sans  même  attendre  son  pourvoi,  il  fit 
assigner  la  femme  Nugent  au  tribunal  civil  de 
première  instance,  pour  se  voir  maintenir  et 
conserver  dans  la  possession  d'enfant  légitime 
de  feu  Étieune-Pierre  Masson  et  de  Marie-.Made- 
leine  Kotisset.  Ainsi,  après  la  question  d'élat 
jugée  contre  lui,  mais  incidemment  et  comme 
exception  à  la  demande  principale,  il  ia  soumit 
de  nouveau  aux  tribunaux,  mais  par  voie  d'ac- 
tion principale. 

La  femme  Nugent  lui  opposa  l'exception  de 
la  chose  jugée,  et  soutint  que  la  demande  de 
Maisonrouge  tendait  à  faire  revivre  une  ques- 
tion déjà  jugée  par  plusieurs  arrêts,  et  notam- 
ment par  Celui  du  20  juillet  1790,  et  conclut 
à  ce  qu'il  fut  déclaré  non  recevable  dans  sa 
demande. 

Le  l"  mai  179'2,  jugement  contradictoire, 
par  lequel,  «  attendu  que,  dans  aucune  des 
»  causes  jugées  avec  Maisonrouge...,  il  n'a 
»  été  pris  aucunes  conclusions  pour  faire  pro- 
»  noncer,  soit  la  légitimité,  soit  la  bâtardise 
»  difdit  Masson,  et  que  l'arrêt  du  20  juillet 
»  1790,  ni  aucun  des  jugements  ou  arrêts  ren- 
»  dus  dans  lesdiles  causes,  n'ont  déclaré  ledit 
»  Masson  légitime  ou  bâtard;  sans  avoir  égard 
»  à  la  fin  de  non-recevoir,  proposée  par  Nugent 
»  et  femme,  dont  ils  sont  déboutés,  ordonne 
»  qu'ils  défendront  au  fond ,  dépens  réser- 
»  vés.  » 

Le  18  octobre  1792,  jugement  en  dernier  res- 


sort qui  confirme.  C'était  décider  que  les  juge- 
ments contradictoires,  rendus  sur  une  question 
d'étal,  proposée  incidemment,  et  comme  une 
exception  péremptoire  contre  la  demande  prin- 
cipale ,  n'ont  pas  la  force  de  la  chose  j'Jgée, 
même  à  l'égard  de  ceux  contre  qui  ils  sont 
rendus. 

La  femme  Nugent  se  pourvut  en  cassation, 
pour  violation  de  la  chose  jugée  par  la  sen- 
tence du  7  janvier  1772,  par  l'arrêt  du  10  mai 
1773,  rendu  en  faveur  de  Jean  Hotisset,  et  par 
l'arrêt  du  20  juillet  1790,  ((ui  avait  débouté 
Masson  Maisonrouge  de  la  demande  d'envoi  en 
possession  des  biens  de  la  substitution;  et,  par 
arrêt  du  23  pluviôse  an  ii ,  rendu,  après  partage, 
en  pleine  connaissance  de  cause,  le  jugement 
du  18  octobre  1792  fut  cassé  par  les  motifs 
suivants  : 

«  Attendu:  1°  que  le  premier  arrêt  du  ci- 
devant  parlement  de  Paris,  du  10  mai  1773, 
en  ne  donnant  pas,  dans  le  dispositif  d'icelui, 
audit  citoyen  Masson,  la  qualité  d'enfant 
légitime  de  Marie- Madeleine  Hotisset  et 
d'Élienne-Pierre  Masson,  ses  père  et  mère, 
qualité  qu'il  avait  prise  dans  l'instance  en 
reddition  de  compte,  par  lui  formée  contre 
Jeau-Bapliste  Kotisset...,  et  en  réduisant  ses 
droits  et  prétentions,  dans  la  succession  de 
sa  mère ,  à  une  pension  alimentaire  de 
3,000  liv.,  affectée  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession, etc.  ; 

»  Attendu  :  2  "  que,  par  son  arrêt  du  20  juillet 
1790,  la  même  cour,  en  admettant  la  tierce 
opposition  formée  par  la  citoyenne  Nugent, 
contre  le  premier  arrêt  du  29  août  1789  qui 
avait  entériné  les  lettres  en  forme  de  requête 
civile,  levées  par  le  citoyen  .Masson  contre  , 
celui  du  10  mai  1773,  et  contre  celui  du  23  mai 
suivant,  qui  avait...  déclaré  lesdits  arrêts 
nuls  et  de  nul  effet  à  leur  égard  ;  en  faisant 
droit  sur  les  conclusions  prises  par  la  ci- 
toyenne Nugent,  (i  ce  quallendu  la  qualité 
de  bâtard  adultérin  de  Masson,  il  fût  déclaré 
non  recevable  dans  sa  demande  d'envoi  en 
possession  des  biens  substitués  par  son  aïeul 
paternel  ;  en  le  déboutant  en  conséquence 
de  sa  demande,  en  accordant  à  eux-mêmes 
mainlevée  des  oppositions  par  lui  formées 
entre  les  mains  des  débiteurs  de  la  substi- 
tution, et  en  ne  lui  donnant  pas,  dans  le 
dispositif  dudit  arrêt,  la  qualité  d'enfant  légi- 
time de  ses  père  et  mère,  qu'il  avait  prise 
dans  l'instance,  a  jugé  formellement  et  litté- 
ralement qu'il  n'était  pas  le  fils  légitime  de 
ses  père  et  mère  ; 

»  Attendu  :  3°  que  ledit  arrêt  a  acquis  la 
force  et  l'autorité  de  la  chose  jugée,  eu  ce  que 
le  citoyen  Masson  l'ayant  atta(iué  par  la  voie 
légale  de  la  cassation ,  sa  requête  a  été 
rejetée,  etc.  ; 

»  Casse  le  jugement  du  18  octobre  1792, 
parce  qu'en  confirmant  celui  du  1"'  mai  pré- 
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»  cèdent,  qui  avait  rejeté  la  fin  de  non-reccvoir 
»  résullaiil  desdits  arrêts,  proposée  par  la 
»  citoyenne  Nugent  contre  l'action  dirigée  con- 
»  tre  elle  par  ledit  citoyen  Masson,  tendant  à  ce 
»  qu'il  f'iit  déclaré  fils  légitime  de  ses  père  et 
»  mère,  il  a  remis  en  jugement  une  qucslïon 
»  d'élal  invariablement  fixée  par  Icsdits  deux 
»  arrêts  contradictoires,  rendus  parle  parlement 
»  de  Paris,  les  10  mai  1773  et  20  juillet  1790, 
»  passés  en  force  de  chose  jugée,  en  quoi  il  est 
»  contrevenu  à  l'art.  5  du  "titre  27  de  l'or- 
»  donnance  de  16C7.  » 

Cet  arrêt  décide  bien  positivement  que  le 
jugement  rendu,  avec  un  contradicteur  légitime, 
sur  la  question  d'état  proposée  incidemment  et 
par  voie  d'exception,  n'a  pas  inoins  force  que 
celui  qui  est  rendu  sur  la  même  question  par 
voie  d'action  principale;  et  celte  décision  est 
conforme  à  la  raison  :  car,  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  le  jugement  ne  peut  être  pro- 
noncé sans  que  la  question  soit  examinée  et 
jugée.  Les  juges  ne  peuvent  prononcer  sur  une 
exception,  la  rejeter  ou  l'admettre,  sans  exami- 
ner et  juger  si  elle  est  fondée;  seulement,  dans 
ce  cas,  la  décision  se  trouve  énoncée  dans  les 
considérants,  comme  moyen  décisif  et  péremp- 
loire  du  déboutemeut  de  la  demande  principale; 
et  quand  la  question  est  proposée  par  voie  d'ac- 
tion principale,  la  décision  n'est  énoncée  que 
dans  le  dispositif,  et  comme  disposition  prin- 
cipale. 

232.  C'est  ici  le  lieu  de  faire  la  remarque 
annoncée  dans  la  note  précédente.  En  rappor- 
tant l'affaire  de  Masson  Maisonrouge,  nous  avons 
vu  qu'il  avait  demandé  compte  des  biens  de  sa 
mère  à  Jean  Rotisset,  son  tuteur,  qui,  par 
exception,  lui  opposa  sa  bâtardise,  le  fil  débou- 
ter de  sa  demande,  et  réduire  à  une  simple 
pension  alimentaire,  par  arrêt  du  10  mai  1773. 

Nous  avons  également  vu  qu'après  la  mort  de 
son  tuteur,  il  prit  des  lettres  de  requête  civile 
contre  cet  arrêt,  et  le  fit  réformer  par  arrêt  du 
29  mai  1789,  qui  condamna  la  succession  de 
Kotisset  à  lui  rendre  compte  des  biens  de  sa 
mère,  et  à  lui  en  payer  le  reliquat. 

Il  paraît  que  les  héritiers  et  les  créanciers 
Rotisset    n'entreprirent   point   cet   arrêt,    qui 
acquit,  par  conséquent,  l'autorité  de  la  chose 
jugée  contre  les  héritiers  Rotisset  et  contre  sa 
famille. 

Mais  la  femme  Nugent  le  trouvant  préjudicia- 
ble à  ses  intérêts,  en  ce  qu'il  jugeait  que  Maison- 
rouge était  enfant  légitime  de  sa  mère,  y  forma 
une  tierce  opposition,  qui  fut  admise  par  un 
arrêt  du  parlement  de  Pans,  rendu  le  20  juillet 
1790,  lequel  déclara  celui  du  29  mai  1789  nul 
et  comme  non  avenu,  à  l'égard  de  ladite  Nugent 
seulement. 

En  cela,  le  parlement  de  Paris  ne  fit  que  se 
conformer  aux  principes  de  la  matière  :  car  un 
arrêt  ou  jugoniint  définitif,  passé  en  force  de 
chose  jugée,  est  irrévocable  et  a  force  de  loi, 


non-seulement  pour  les  parties  entre  lesquelles 
il  a  été  conlradictoirenient  rendu,  mais  encore 
pour  le  tribunal  qui  l'a  rendu,  et  pour  tout  autre 
tribunal  quelconque,  qui  n'a  d'autre  pouvoir 
que  d'en  ordonner  et  maintenir  l'exécution  au 
besoin. 

Le  tribunal  qui  prononce  sur  la  tierce  oppo- 
sition formée  par  ceux  qui  n'y  ont  été  ni  par- 
ties, ni  appelés,  quoiqu'ils  dussent  l'être,  peut 
bien  juger  que  cet  arrêt  n'aura  point  d'etlet  con- 
tre les  tiers  opposants.  Il  peut  rendre  un  juge- 
ment contraire  au  premier,  mais  ce  second 
jugement,  rie  même  que  le  précédent,  n'aura 
de  force  et  d'effet  qu'en  faveur  de  ceux  qui  l'ont 
obtenu.  Les  jugements  sont  pour  ceux  qui  les 
obtiennent,  dit  forl  sagement  le  proverbe.  Les 
juges  de  la  tierce  opposition  ne  pourraient, 
sans  excès  de  pouvoir,  réformer  le  précédent 
jugement. 

L'arrêt  du  29  mai  1789  continua  donc  de 
subsister  et  d'avoir  son  effet  contre  les  héritiers 
de  Rotisset;  et  comme  il  était  nécessairement 
fondé  sur  ce  que  Maisonrouge  était  enfant  légi- 
time de  sa  mère,  puisqu'il  était  admis  à  sa  suc- 
cession et  à  s'en  faire  rendre  compte,  il  en  résulta 
qu'il  était  enfant  légitime  à  l'égar  I  des  héritiers 
Rotisset,  en  vertu  de  l'autorité  de  la  chose  jugée 
par  l'arrêt  du  29  mai  1789,  qui  conservait  toute 
sa  force  contre  eux,  et  qu'il  était  bâtard  adulté- 
rin à  l'égard  de  la  femme  Nugent  et  de  la  famille 
de  son  père,  en  vertu  de  la  chose  jugée  par 
l'arrêt  du  20  juillet  1790. 

253.  Ceci  peut  paraître  étrange,  sans  doute; 
mais  c'est  un  effet  de  la  chose  jugée  à  qui  l'in- 
térêt public  et  général  a  fait  accorder  tant  de 
force  et  de  puissance,  qu'elle  peut  faire,  sui- 
vant les  docteurs  de  non  jure  jus,  de  non 
ente  ens.  C'est  une  conséquence  directe  et  né- 
cessaire de  ces  deux  principes  également  in- 
contestables,  également  importants  pour  la 
société  : 

Le  premier,  que  la  chose  jugée  passe  pour 
une  vérité  à  l'égard  des  personnes  qui  ont  été 
parties,  ou  appelées  au  procès  :  Res  judicala  pro 
veritate  habetur;  principe  fondé  sur  l'intérêt 
public  ; 

Le  second,  que  la  chose  jugée  n'a  ni  force,  ni 
autorité  contre  les  tiers  ou  en  leur  faveur:  Res 
inter  alios  judicata,  tertio  ncque  prodesl,  neque 
nocet,  principe  qui  n'est  pas  autre  chose  qu'une 
conséquence  nécessaire  de  la  grande  règle,  de 
la  première  règle  de  toute  justice  :  Personne  ne 
peut  être  condamné  sans  avoir  été  entendu  :  ne 
inauditus  condcmnctur. 

23 i.  Cela  posé,  toutes  les  fois  qu'une  ques- 
tion intéresse  plusieurs  personnes ,  si  elle  n'est 
pas  jugée  en  même  temps  avec  tous  les  inté- 
ressés, ceux  (|ui  n'étaient  ni  présents,  ni  appe- 
lés, ont  le  droit  incontestable  de  représenter 
aux  tribunaux  la  question  déjà  jugée  entre  d'au- 
tres personnes,  d'y  soutenir  leurs  droits,  et  d'y 
faire  entendre  leurs  raisons  et  leurs  moyens. 
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qui  peuvent  avoir  été  négligés  par  ignorance, 
ou  même  sacrifiés  par  un  jugement  collusoire, 
dans  le  premier  procès.  Il  ne  peut  y  avoir  à  ceci 
nulle  exception,  car  elle  violerait  la  première 
règle  de  toute  justice. 

Cependant,  toutes  les  fois  qu'une  question  est 
jugée  plusieurs  fois,  soit  par  des  tribunaux  dif- 
férents, soii  par  le  même  tribunal,  on  est  exposé 
à  voir  rendre  des  Jugements  dilïérenls  et  même 
absolument  contraires,  quoique  la  chose  à  iUger, 
de  même  que  la  cause  et  les  moyens,  soit  la 
même.  Ainsi,  dit  fort  bien  d'Argentré,  de  deux 
frères  l'onilés  en  mêmes  droits,  litres  cl  cause,  l'un 
perd  sa  cause,  iautre  la  gaçine.  On  eu  trouve  un 
exemple  dans  la  loi  IS,  ff.  de  ino/fic.  testam,.  Or, 
de  ces  deux  jugements  (4),  absolument  contrai- 
res, l'un  est  nécessairement  ma!  rendu  :  cepen- 
dant, les  deux  doivent  être  exécutés,  suivant  la 
loi  citée.  Ainsi  l'exige  l'intérêt  de  la  société,  en 
faveur  de  laquelle  a  été  établie  l'autorité ,  la 
stabilité  irrévocable  de  la  chose  jugée. 

Celle  contrariété  dans  les  jugements  rendus 
dans  une  cause  absolument  semblable  est  un 
malheur  attaché  à  l'imperfection  des  hommes  et 
de  leurs  institutions;  il  faut  se  résigner  à  le  sup- 
porter. Aussi  le  plus  grand  des  jurisconsultes 
nmiains,  Papinien,  auteur  de  la  loi  citée,  n'en 
parait  point  choqué,  il  décide  qu'il  faut  exécuter 
les  deux  jugeinenls. 

235.  Moins  sages  et  moins  résignés  que  ce 
prince  des  jurisconsultes,  quelques  auteurs, 
sous  l'ancienne  jurisprudence,  avaient  piétendu 
qu'il  fallait  faire  une  exception  à  l'égard  des 
jugements  qui  condamnent  un  habile  à  succé- 
der en  qualité  d'héritier  pur  et  simple;  et  pen- 
saient qu'un  pareil  jugement  produisait  son  elfet 
à  l'égard  de  tous  les  créanciers  de  la  succession, 
quoiqu'ils  n'eussent  poini  été  parties,  et  que  le 
successible,  condamné  envers  un  seul,  ne  pou- 
vait plus,  ni  renoncer,  ni  accepter  la  succession 
sous  bénéfice  d'inventaire ,  même  à  l'égard  des 
autres  créanciers,  parce  que,  disait-on,  la  qua- 
lité d'héritier  est  indivisible. 

Cependant  on  pensait,  assez  généralement, 
que  les  eU'els  du  jugement  étaient  restreints  en 
faveur  du  créancier  qui  l'avait  obtenu.  Voici 
comme  s'exprime  Pothier  sur  ce  point,  dans 
son  Traité  des  successions,  chapitre  5  ,  sec- 
tion 5  : 

«  Un  créancier  ainsi  condamné  en  qualité 


(I)  u  Filius  qui  de  ÏRofticiosi  actione  adversus  duos 
»  hairedes  cxpcrlus  ,  diversas  seulenlias  judicum  lulil  ; 
Il  et  ununi  vieil,  ab  allero  superalus  est,  et  debilorcs 
»  convenire ,  et  ipse  a  creditoribus  convcnîpi  pro  parle 
Il  pulest;  et  corpora  vindieare,  et  hœreditatem  dividere. 
>i  Veruui  eiiiiu  est,  familia:  erciicuadœ  judiciura  com- 
i>  petere  ;  quia  credimus  eum  legitimum  hceredem  pro 
>i  parte  esse  faclum ,  et  ideo  pars  haeieditatis  in  lesta- 
»  mente  reruaiiî<it.  ^cc  absurdum  videtur  pro  parte  in- 
>.  Icslatuni  videri.  »  (  L.  13,  ff.  de  innffie.  lest..  5,  2. 
Fapin.,  lib.  li,  Quvesl.) 


»  d'héritier,  envers  un  créancier  ou  un  léga- 
»  taire,  par  un  jugement  souverain  ou  en  der- 
»  nier  ressort,  est  bien  obligé,  à  cause  de  l'au- 
»  lorité  de  la  chose  jugée,  à  payer  les  sommes 
))  auxquelles  il  est  condamné;  mais  il  ne  devient 
»  pas  héritier  pour  cela;  car  il  ne  peut  être 
»  héritier  sans  avoir  voulu  l'être  :  selon  notre 
»  règle  du  droit  coutumier,  n'est  héritier  qui 
»  ne  veut.  C'est  pourquoi  cette  condamnation 
»  n'empêchera  pas  cet  héritier  de  renoncer 
«  valablement  à  la  succession  par  la  suite,  vis- 
»  à-vis  des  autres  créanciers  ou  légataires ,  qui 
»  ne  pourront  pas  lui  opposer  l'arrêt  de  con- 
»  damnation  qui  a  été  rendu  contre  lui  en  qua- 
»  lité  d'héritier,  parce  qu'ils  n'étaient  point 
»  parties  en  cet  arrêt,  et  que  c'est  un  principe 
»  de  droit  qu'un  jugement  ne  fait  loi  qu'entre 
»  les  parties  entre  lesquelles  il  a  été  rendu  : 
»  Res  inler  alios  judicata  aliis  nec  prodesl,  nec 
»  noce  t.  » 

Ou  peut,  sous  le  Code  civil,  tirer  la  même 
conséquence  de  l'arl.  1551,  ainsi  conçu  :  «  L'au- 
»  lorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard 
»  de  ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement.  Il  faut 
»  que  la  chose  demandée  soit  la  même;  que 
»  la  demande  soit  fondée  sur  la  même  cause; 
»  qjie  la  demande  soit  entre  les  mêmes  par- 
»  lies,  etc.  » 

236.  Mais  la  disposition  de  l'article  800  ne 
contient-elle  pas,  pour  le  cas  spécial  qu'elle 
traite,  une  exception  à  la  règle  générale  établie 
par  l'art.  1351?  Tel  est  le  point  de  la  dilli- 
culté. 

Cet  article  porte  qu'après  les  délais  accordés 
pour  accepter  une  succession  sous  bénéfice,  le 
successible  conserve  néanmoins  «  la  faculté  de 
»  faire  encore  inventaire,  et  de  se  porter  héri- 
»  lier  bénéficiaire,  s'il  n'a  pas  fait  d'ailleurs 
»  acie  d'héritier,  ou  s'il  n'exisle  pas  contre  lui 
»  de  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée, 
»  qui  le  condamne  en  qualité  d'héritier  pur  et 
»  simple,  n 

Mais  n'est-ce  qu'à  l'égard  du  créancier  qui  a 
obtenu  le  jugement  qu'il  se  trouve  privé  de  la 
faculté  de  se  porter  héritier  bénéficiaire?  ou  en 
est-il  également  privé  à  l'égard  des  autres  créan- 
ciers ou  légataires  qui  n'étaient  point  parties 
au  procès?  Tel  est  le  doute  qu'on  a  prétendu 
élever  (2). 

il  nous  paraît  absolument  mal  fondé,  quand 


■c  Sœpc  eonslitutum  est,  res  inler  alios  judicalas  aliis 
Il  non  pi'aîjuilicare  ,  veluli  si  ex  duobus  liieredibus  de- 
>i  bitoris  aller  condemnalur  :  nam  aileri  intégra  defcn- 
II  sic  est...  Item  si  ex  duobus  (letiloribus,  aller  victus 
<i  adi|uieveril,  alterius  petitioni  non  prœjudicatur.  Idque 
»  ilariiscriplum  est,  elr...  u  t.  ii5,fi'.  île  rejudicii,-!.) 

(2)  Par  un  arrêt  du  9  décembre  1813,  la  cour  de 
Bruxelles  a  décidé  que  le  jugement  qui  condamne  un 
successible  en  qualité  d'héritier  profile  même  à  ceux 
qui  n'y  uat  pas  été  parties,  \oyez  Pasierisic  belge,  !k 
celle  date. 
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ou  inifiprèle  l'ait.  800  par  l'arliclc  1531  :  car 
le  premier  (le  ces  articles  n'exclut  de  la  faculté  de 
se  porter  héritier  bénéliciaire  (|ue  le  successible 
conlie  (|ui  il  existe  nu  jugemeul  passé  en  force  de 
chose  jugée.  Or,  suivant  l'art.  1551,  les  jugenienls 
ne  passent  en  force  de  chose  jiiijée  qu'à  l'égard 
des  parties  entre  lesquelles  ils  ont  été  rendus.  La 
disposition  de  l'art.  800  ne  peut  donc  s'appli- 
quer qu'à  ceux  qui  ont  obtenu  le  juyeuient  qui 
condamne  le  successible  eu  qualité  d'héritier 
pur  et  simple,  et  non  aux  tiers  à  l'éi^ard  des- 
quels ce  jugement  ne  peut  acquérir  l'autorité  de 
la  chose  jugée. 

Cependant,  la  discussion  qui  s'éleva  à  ce  sujet 
au  conseil  d'État,  dans  la  séance  du  9  nivôse 
an  XI,  a  semblé  répandre  du  doute  sur  une  (jues- 
lion  assez  claire  par  elle-mèi'ne.  Les  rédacteurs 
du  premier  projet  de  Code  avaient  d'abord 
adopté  l'opinion  de  ceux  qui,  par  le  faux  argu- 
ment tiré  de  la  prétendue  indivisibilité  de  la 
qualité  d'héritier,  pensaient  que  le  successible 
condamné  comme  héritier  pur  et  simple,  par  un 
jugement  contradictoire,  était  déchu  de  la  faculté 
de  se  porter  héritier  bénéficiaire,  ou  de  renon- 
cer, non-seulement  à  l'égard  de  celui  qui  avait 
obtenu  le  jugement,  mais  encore  à  l'égard  de 
toutes  personnes,  même  de  celles  qui  n'avaient 
pas  été  parties  au  procès. 

La  section  de  législation  du  conseil  d'État 
rejeta  cette  opinion,  pour  embrasser  celle  de 
Pothier.  Elle  proposa  donc  un  article  ainsi 
conçu  ;  «  Celui  contre  lequel  un  créancier  de 
»  la  succession  a  obtenu  un  jugement,  même 
»  contradictoire,  passé  en  chose  jugée,  qui  le 
»  condamne  comme  héritier,  n'est  réputé  héri- 
»  lier,  en  vertu  de  ce  jugement,  qu'à  l'égard 
»  seulement  du  créancier  qui  l'a  obtenu.  » 

C'est  cet  article  qui  fut  soumis  à  l'examen  du 
conseil  d'État,  dans  la  séance  du  9  uivose  an  xi, 
et  sur  lequel  s'éleva  une  longue  discussion  assez 
animée,  que  nous  nous  abstiendrons  de  rapporter 
parce  qu'on  la  trouve  dans  le  procès-verbal  des 
conférences,  et  dans  le  Commentaire  de  Chabot 
sur  l'art.  800. 

Les  rédacteurs  du  premier  projet  soutinrent 
leur  opinion,  qu'ils  ne  voyaient  pas  sans  peine 
rejetée  par  la  section  de  législation. 

De  leur  coté,  les  membres  de  celte  section 
soutinrent  l'article  proposé,  et  combattirent  les 
motifs  du  projet  rejeté. 

Puis,  à  la  fin  de  cette  discussion,  Berlier,  qui 
défendait  l'opinion  de  la  section  de  législation, 
conclut  en  faveur  de  l'article  proposé,  en  ajou- 
tant que  si  l'art.  2iû  (aujourd'hui  l'art.  I3.jl) 
passait,  «  comme  il  y  a  lieu  de  l'espérer  (et  en 
»  eflet  il  a  passé),  celui  qu'on  discute  pour- 
■  rail  être  supprimé  comme  inutile,  attendu 
»  que  le  principe  général  recevrait  son  applica- 
»   tion  II  cette  espèce,  comme  ii  toutes  les  autres.  » 

Sur  quoi  Héal,  qui  défendait  la  même  opinion, 
observa  qu'un  individu,  déclaré  héritier  par  un 
jugement,  peut  être  ensuite  exclu  par  le  vérita- 


ble héritier;  qu'ainsi  sa  qualité  n'est  pas  irré- 
vocablement certaine;  el  dès  lors  elle  peut  être 
soiiuiise  au  jugement  de  plusieurs  tribunaux. 

luimédiatement  après  avoir  rapporté  ces  deux 
opinions,  le  procès-verbal  se  termine  par  ces 
mots  ;  ..  L'article  est  retranché,  h 

Mais  est-ce  comme  inutile,  conformément  à 
l'opinion  de  Berlier?  On  ne  peut  guère  en  dou- 
ter, puis(pie,  suivant  l'expression  du  procès- 
verbal,  il  fut  retranché,  et  non  pas  rejeté.  Or, 
suivant  la  propriété  des  termes,  on  retranche  ce 
qui  est  inutile;  on  rejette  ce  qu'on  juge  mauvais, 
ce  qu'on  ne  veut  pas  admettre. 

.\joutez  à  cela  qu'il  est  incontestable  que 
l'art.  1531  établit  en  principe  général,  el  sans 
exception,  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'a 
lieu  «lu'en  faveur  de  la  partie  qui  a  obtenu  le 
jugement.  Or,  non-seulenieni  l'art.  800  ne  con- 
tient point  d'exception  formelle  à  ce  principe, 
fondé,  comme  nous  l'avons  vu,  sur  la  première 
règle  de  toute  justice;  mais  encore  les  termes 
de  ce  même  article,  pris  dans  le  sens  légal,  en 
rangent  naturellement  l'espèce  sous  le  principe 
général. 

.\ussi  Chabot,  après  avoir  adopté,  dans  son 
premier  ouvrage,  l'opinion  de  ceux  qui  pen- 
saient que  le  jugement  rendu  contre  un  suc- 
cessible, en  qualité  d'héritier  pur  el  simple,  le 
prive  de  la  faculté  d'accepter  sous  bénéfice  d'in- 
venUiire,  ou  de  renoncer,  même  à  l'égard  de 
ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  au  jugement,  a 
abandonné  el  combattu  cette  opinion  avec  beau- 
coup de  force,  dans  la  5=  édition  de  son  Traité 
des  successions,  tome  2,  pages  G02  et  suivantes, 
où  il  rapporte  avec  un  grand  détail  les  raisons 
pour  et  contre. 

237.  Quant  à  l'objection  tirée  de  la  prétendue 
indivisibilité  de  la  qualité  d'héritier,  il  est  bon 
d'y  répondre  avec  quelque  détail,  parce  qu'on 
abuse  encore,  en  d'autres  occasions,  de  cet  ar- 
gument, qui  cependant  n'est  autre  chose  qu'un 
sophisme  fondé  sur  l'abus  des  mois,  sur  une 
pure  subtilité  métaphysique. 

On  dit  que  la  qualité  d'héritier  est  indivisible, 
parce  qu'il  implique  contradiction  d'être,  dans 
la  même  succession,  héritier  el  non  héritier; 
que  la  qualité  d'héritier  étant  universelle,  le 
jygement  qui  la  déclare  profite,  eu  toute  occa- 
sion, à  celui  à  ([ui  elle  est  donnée,  comme  elle 
profile  contre  lui  à  tous  les  intéressés. 

Par  suite  de  ce  raisonnement,  il  faut  dire  que 
le  premier  jugement,  qui  déclare  que  le  succes- 
sible n'a  point  fait  d'acte  d'héritier,  qu'il  n'est 
pas  héritier,  doit  avoir  son  effet  contre  tous  les 
créanciers,  ([uoiqu'ils  n'aient  pas  été  entendus 
ni  appelés  au  jugement  obtenu  par  le  successi- 
ble, (luoiqu'ils  allèguent  des  moyens  eldes  faits 
nouveaux,  inconnus  au  premier  créancier  qui  a 
succombé,  ce  qui  est  d'une  absurdité  sensible. 

Sans  doute,  considérée  abstraclivement,  toute 
qualité  quelconque,  soit  universelle,  soit  parti- 
culière, est  indivisible,  parce  qu'une  abstraclion 
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n'a  poiiii  (le  parties,  et  ne  peut  par  coiisôquoni  . 
(lie  ilivisée.  C'est  ainsi  qu'on  ne  pciil  en  même  i 
temps  être  et  n'être  pas,  paiee  ([ue  l'existence 
abstraite  est  réellement  indivisible. 

Mais  si  l'on  considère  les  obligations  et  les 
droits  altacliés  à  la  qualité  d'béiitier,  autre- 
ment, les  droits  actifs  et  passi's  qui  la  compo- 
sent, rien  de  plus  divisible  que  ces  droits  et  ces 
ohlii^ations.  I>a  loi  elle-même  permet  au  succes- 
sible  de  diviser  les  oblii^ations  attachées  à  cette 
([ualité.  Ces  obligations  sont  régulièrement  de 
payer  toutes  les  dettes,  toutes  les  cliarges  de  la 
succession,  même  sur  ses  biens  personnels, 
après  l'épuisemeut  des  biens  de  l'bérédité.  Ce- 
pendant, la  loi  lui  permet  de  déclarer  qu'il  n'ac- 
cepte la  succession  que  sous  béiiélice  d'inven- 
taire, et  l'elfet  de  celle  déclaration  est  de  le 
dégager  entièrement  de  payer  les  dettes  :  il  con- 
tinue d'en  être  tenu,  en  qualité  d'héritier,  mais 
seulement  jusqu'à  conoirrence  de  la  valeur  des 
biens  de  l'hérédité. 

Pourquoi  la  chose  jugée,  qui  est  une  loi  pour 
les  parties  entre  lesquelles  le  jugement  a  été 
rendu,  mais  non  pas  à  l'égard  des  tiers,  la  chose 
jugée,  dont  la  forc(;  est  telle  qu'elle  pourrait 
l'aire,  suivant  l'expression  des  docteurs,  de  non 
rnle  eiis ,  de  non  jure  jus,  n'aurait-elle  pas  le 
(louvoir  de  diviser  les  obligations  de  l'héritier? 
de  rendre  le  successible  héritier  jiur  et  simple 
à  l'égard  de  Gains,  et  seulement  héritier  béiié- 
liciaire,  ou  même  non  héritier,  à  l'égard  de 
Seius,  c'est-à-dire,  l'obligera  payer  ce  que  le 
défiait  devait  à  Caius,  et  le  dégager  de  l'obllga- 
tioii  de  ce  qui  élail  dû  à  Seius'?  Le  jugemi'iit 
rendu  en  faveur  de  Caïus  ne  peut  proliter  à 
Seius  ;  la  loi  le  défend  :  et  le  jugement  rendu 
contre  .Seius  ne  peut  porter  atteinle  au  juge- 
ment rendu  en  faveur  de  (laïus;  la  loi  le  défend 
encore.  L'un  et  l'autre  sont  des  lois  particulières 
aux  personnes  qui  ont  été  parties  aux  juge- 
ments :  tous  les  deux  iloivent  donc  être  exécu- 
tés. Il  (;n  résultera  ipie  le  successible  payera  en 
entier  la  créance  de  Caïus,  même  après  l'épui- 
sement des  biens  de  l'hérédité,  et  qu'il  ne 
liayera  )ioint  la  créance  de  Seius.  Ya-t-il  en  cela  | 
qncl(|ue  chose  qui  blesse  l'ordre  public,  queh|ue 
C(mtradiction,  quelque  absurdité? 

Assurément  aucune.  Papinien  n'en  trouvait 
|ias  dans  l'exécution  de  deux  jugements,  dont  le 
pfi  niier  déclarait  un  testament  inollicieiix  et 
nul,  contre  l'un  des  deux  héritiers  institués  ;  le 
second  le  déclarait  valide  en  faveur  de  l'autre 
institué.  Qu'eussent  dit  les  partisans  (h;  l'indi- 
visibilité? Ln  testament  ne  peut  être  en  même 
temps  nul  et  valide. 

Que  dit  Papinien?  Qu'il  ftiut  exécuter  lesdeux 
jiigenicnts.  Celui  des  liéritier.s  institués  qui  a 


(1)  «  Jus  noslruiii  non  patilur  einnilcm  iii  pagaiiis  et 
»  Icstiito  et  itin-^lulo  il)_'ce.-.sissc  :  cai'uinqiic  renmi  n."»- 
»  turulilcr  inler  si,-  |iugiia  est ,  testatus  et  iiileslalus.  » 
(  L.  7,  IT.  de  TC(j.  jnr.) 


gagné  son  procès  partagera  l'hé'rédilé  avec  le 
lils  de  famille  qui  a  fait  annuli^r  le  testament 
nul  contre  l'autre  héritier  institué.  Papinien 
trouve-l-il  queWiue  contradiction,  quelque  ab- 
surdité en  ce  (|ue  la  validité  du  testament,  qui 
[larait  indivisible,  se  trouve  néanmoins  divisée 
par  l'ellet  île  la  chose  jugée?  Non.  Necabsurdum 
videlUT,  ajoute-t-il,  pro  parle  inlestnlum  videri. 
(I  oy.  la  loi  15,  If.  de  inoIJic.  (est.,  .5,  2,  dont  le 
texte  est  copié  supra,  n°  251.)  El  Papinien  le 
décidait  ainsi,  sous  une  législation  qui  établis- 
sait pour  maxime  i|ue,  7icmo  potcsl  pru  parle 
lestatus,  pro  parte  inlestalus  decedere  (i). 

C'est  l'opinion  des  partisans  de  la  prétendue 
indivisibililé,  el  des  conséquences  qu'ils  pré- 
tendent en  tirer,  qui  entraînerait  de  véritables 
absurdités.  Elle  admet,  contre  la  disposition 
expresse  et  générale  de  la  loi,  une  exception 
qu'aucune  loi  n'autorise,  une  exception  qui  viole 
directement  la  première  règle  de  toute  justice, 
en  érigeant  en  loi,  contre  les  autres  créanciers 
d'une  succession,  un  jugement  où  ils  n'ont  été 
ni  entendus,  ni  appelés. 

Voyez  de  plus  dans  quel  inextricable  embar- 
ras cette  opinion  peut  entraîner.  Supposons 
(car  enlin  cela  est  possible)  que  le  même  jour 
il  soit  rendu  deux  jugements  en  dernier  ressort, 
dont  rua,  à  la  lequéte  de  Primus,  déclare  que 
Caïus,  héritier  présomptif  de  Sempronius,  a  fait 
acte  d'héritier  pur  el  simple,  et  le  condamne 
comme  tel;  l'aiilre,  rendu  à  la  requête  de  Secun- 
dus,  déclaie  qu'il  n'a  pas  fait  acte  d'héritier,  et 
l'absout  en  consé(|uence  Auquel  des  deux  juge- 
ments donnera-l-ou  la  préférence,  si  on  ne  les 
exécute  pas  tous  les  deux,  suivant  la  décision  de 
Papinien? 

Bannissons  donc  pour  toujours  le  sophisme 
tiré  de  l'indivisibilité  prétendue  des  (pialilés  ; 
sophisme  ([ue  l'on  tente  encore  d'introduire 
dans  les  matières  d'état,  où  il  n'est  pas  mieux 
fondé  qu'en  matière  de  succession  ou  d'héré- 
dité. Les  qualités  abstraites  ne  peuvent  se  divi- 
ser, parce  qu'une  abstraclion  n'a  point  de  pjU'- 
lies;  c'est  l'ouvrage  de  notre  esprit.  Ce  n'est  pas 
autre  chose  qu'un  assemblage  d'idées,  de  droits 
et  d'obligations  que  nous  attachons  à  un  mot; 
mais  si  le  mot  abstrait  n'est  pas  divisible,  les 
droits  et  obligations  que  nous  y  attachons  peu- 
vent très-bien  se  diviser. 

258.  Les  qualités  purement  naturelles,  celles 
qui  sont  formées  par  la  nature,  ne  peuvent  éga- 
lement se  diviser,  parce  qu'une  chose  ne  peut 
en  même  temps  être  et  n'être  pas;  i)ar  exemple, 
la  (|ualilé  de  (ils  de  tel  père  on  de  telle  mère  est 
immuable,  indivisible  et  indeslructible  aux  yeux 
de  la  nature.  Aucune  puissance  humaine  (2)  ne 
peut  faire  que  je  ne  sois  pas  réellement  le  flls 


(2j  Dieu  même  ne  le  peut,  parce  (prit  ne  peut  faire 
que  ce  qui  existe  n'ait  piis  existé  :  î\un  tamcn  infectuvt 
rcddet,  quod  fugicm  semcl  hora  verft. 
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de  mon  père  ou  de  manière.  Jura  sanguinh  nullo  .  succéder  aux  biens  de  son  père,  parce  qu'il  était 
jurecivili  dirimi  possunt.  (L.  8,  iW  de  reg.  jur.) 

Mais  les  dioits  que  la  loi  atlatlie  à  la  qualité 
de  [ils  ne  peuvent  se  diviser,  parce  (|ii'ils  sont 
l'ouvrage  du  droit  civil,  tels  que  les  droits  de 
famille,  les  droits  de  succéder,  etc. 

Bien  plus  :  si  la  qualité  de  tils  est  naturelle- 
ment iiunniable,  indivisible  et  indestructible,  le 
droit  civil  peut  la  faire  disparaître  au  nu)yen  de 
la  chose  jugée.  Si  ma  qualité  de  (ils  de  tel  père 
est  contestée ,  il  faut  bien  lecourir  aux  tribu- 
naux pour  la  faire  reconnaître,  et  leur  jugement 
peut  décider  que  je  ne  suis  pas  (ils  de  mon  père. 
Ce  jugemeni,  ([uoique  fondé  sur  une  erreur 
passera  aux  yeux  de  la  loi  pour  une  vérité  :  Rcs 
judicata  pro  verilalc  habelur. 

Les  tribunaux  peuvent  également  décider  que 
je  suis  fds  de  tel  père  et  de  telle  mère,  quoique 
dans  la  vérité  je  ne  le  sois  pas,  et  cette  décision 
sera  une  vérité  légale,  une  vérité  irréfragable. 
Je  serai  leur  (ils  aux  yeux  de  la  loi ,  quoique  je 
ne  le  sois  pas  aux  yeux  de  la  nature;  je  serai  le 
frère  de  leurs  enfants,  le  parent  de  tous  leurs 
parents,  en  un  mot,  membre  de  la  famille,  et 
j'en  exercerai  tous  les  droits,  quoique  dans  la 
vérité  j'y  sois  étranger.  C'est  ce  qui  fait  dire  aux 
glossaieiirs  que  la  chose  jugée  peut  faire  de  non 
ente  ens,  de  nun  jure  jus. 

Si  la  chose  jugée  peut  détruire,  aux  yeux  de 
la  loi,  la  qualité  naturelle  d'enfant  de  tel  père 
et  de  telle  mère,  ou  du  moius  la  faire  disparaî- 
tre, pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  décider,  par 
un  premier  jugemeni,  rendu  contre  les  héritiers 
d'une  femme  mariée,  que  tel  individu  est  son 
fils,  et  par  un  secoud,  renilu  en  faveur  des  hé- 
ritiers de  son  mari,  qu'il  n'est  pas  son  (ils,  ou 
du  moins  qu'il  n'est  pas  son  (ils  légitime? 

Ces  deux  jugements  seront  contraires.  Oui, 
sans  doute;  mais  est-ce  une  raison  pour  ne  pas 
les  exécuter  tous  les  deux,  lorsqu'il  est  possible 
de  le  faire?  Papinien  ne  le  pensait  pas;  il  disait, 
au  contraire,  et  très-affirmativement,  qu'alors 
que  deux  jugements,  rendus  contradietoirement 
avec  le  fds  de  famille ,  avaient  décidé  sur  les 
mêmes  moyens,  l'un,  contre  l'un  des  héritiers 
institués,  que  le  testament  du  père  était  inolli- 
cieux  et  nul  ;  l'autre,  en  faveur  du  second  insti- 
tué, que  le  testament  était  valide,  il  fallait  exé- 
cuter les  deux  jugements,  quoique  contraires, 
comme  si  le  père  avait  insliiuéson  fds  pour  une 
moitié.  (L.  45,  §  3,  ff.  de  inofflc.  lest.,  S,  2.) 

Dans  l'espèce  où  se  trouvait  Masson  Maison- 
rouge,  nous  avons  vu  qu'un  premier  arrêt  du 
29  mai  1789  avait  décidé  qu'il  succéderait  à  sa 
mère,  et  la  succession  de  Rotisset,  frère  de  cette 
dernière,  fut  condamnée  à  lui  rendre  compte  des 
biens  de  l'hérédité;  et  qu'un  second  arrêt  du 


20  juillet    1790  avait  décidé  qu'il  ne   pouvait 


(1)  Ordonnance  de  I6B7,  lit.  3.ï,  art.  .'5i;  Code  de  pro- 
cédure, arl.  480,  n»  6. 


bâtard  adultérin  ;  et  que  ce  dernier  arrêt  avait 
formellement  laissé  subsister  le  premier  contre 
la  succession  Rolisset,  parce  qu'en  effet  rien 
n'était  plus  facile  que  d'exécuter  ces  deu\  juge- 
ments, quoique  contraires,  puisqu'il  en  résul- 
tait seulement  que  .Maisonrouge  succédait  à  sa 
mère  et  non  pas  à  son  père. 

De  ces  deux  arrêts  contraires,  l'un  était  né- 
cessairement fondé  sur  une  erreur,  et  C(Uitraire 
à  la  vérité;  mais  ce  n'élait  |)oint  assez,  suivant 
les  lois,  pour  les  rétracter  et  les  soumelire  à 
une  révision  ;  encore  moins  pour  que  l'un  des 
deux  l'emporlàt  sur  l'autre  ;  tous  deux  avaient 
en  leur  faveur  cette  présomption  de  vérité  lé- 
gale, (|ue  la  grande  raison  de  l'intérêt  publie  a 
fait  établir  pour  maintenir  la  stabilité  irréfra- 
gable de  la  chose  jugée.  Il  fallait  donc  les  exé- 
cuter tous  les  deux,  puisqu'il  était  possible  de 
le  faire. 

-  C'est  sur  cette  possibilité  d'exécution  que 
sont  fondées  les  dispositions  de  l'ordonnanci;  de 
16()7,  et  du  nouveau  Code  de  procédure,  sur 
l'admission  de  la  requête  civile,  jiour  contrariété 
d'arrêts.  Cette  contrariété  n'est  point  suffisante. 
Ces  deux  lois  exigent  l'une  et  l'autre,  pour  don- 
ner ouverture  à  la  requête  civile  (1),  que  les 
jugements  contraires  soient  rendus  entre  les 
mêmes  parties.  Pourquoi  cela  ?  Parce  ipi'il  est 
alors  impossible  de  les  exécuter  tous  les  deux, 
puisqu'ils  se  détruisent  muluellenient.  Si  l'une 
des  parties  voulait  faire  exécuter  l'arrêt  qui  lui 
est  favorable,  l'autre  lui  opposerait  l'arrêt  con- 
traire. 

Mais,  lorsque  les  deux  jugements  ne  sont  pas 
rendus  entre  les  mêmes  parties,  comme  dans 
l'espèce  de  Papinien,  comme  dans  celle  de  Mas- 
son Maisonrouge,  on  peut  facilement  exécuter 
les  deux  arrêts;  et  puisqu'on  le  peut,  on  le  doit; 
car  lous  les  deux  sont  défendus  par  l'autorité 
imposante  de  la  chose  jugée.  La  loi  n'accorde 
aucun  moyen  pour  les  rétracter.  On  ne  peut  le 
faire  sans  une  disposition  très-précise  de  la 
loi 

2,'39.  Deux  arrêts  récemment  rendus  "par  la 
cour  royale  d'Angers  ont  suivi  ces  principes,  et 
rejeté  le  sophisme  de  l'indivisibilité,  dans  l'es- 
pèce suivante  (2)  : 

En  prairial  an  ii ,  René  Vaudolon  épousa 
Louise  Bourreau.  Deux  jours  après,  il  est  forcé 
de  partir  comme  réquisitionnaire  pour  l'armée 
des  Pyrénées. 

Son  père  meurt  le  50  floréal  an  rv.  Louise 
Bourreau  fait  nommer  un  curateur  à  son  mari 
absent,  pour  concourir  au  règlement  de  la  suc- 
cession. Il  est  à  remarquer  que,  dans  le  compte 
rendu  devant  notaire,  le  8  pluviôse  an  vi,  elle 
prit  la  qualité  de  femme  de  René  Vaudolon,  dc- 


f2)  Ces  arrêts  sont  rapportés  dans  les  Affiches  d'An- 
gers ,  an  1821,  n«  67,  69  et  70. 
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fenseiir  de  la  patrie,  de  qui  elle  n'a  eu  aucune 
nouvelle  depuis  plus  de  quatre  ans. 

Cepemiant  elle  était  enceinie,  et  accoucha 
(l'un  garçon  le  10  lloréal  an  vi.  L'acte  île  sa 
naissance,  dressé  par  l'ofllcier  de  l'étal  civil  de 
Disse,  porte,  après  les  énonciations  ordinaires  : 
«  Lesquels  nous  oui  déclaré  que  Louise  Bour- 
))  reau,  femme  en  légitime  mariage  de  René 
«  Vaudolon ,  absent  depuis  environ  quatre  ans, 
»  étant  au  service  de  la  patrie,  comme  réquisi- 
»  lionnaire,  est  accouchée  ce  jour,  à  cinq  heu- 
»  res  du  matin,  dans  leur  domicile...,  d'un 
»  enfant  niàle  à  qui  il  a  été  donné  le  prénom  de 
)i   René.  >■ 

Le  li  fructidor  an  vi,  Louise  Bourreau,  se 
disant  veuve  de  René  Vaudolon,  obtint,  contre 
le  curateur  de  son  mari  absent,  un  jugement  du 
tribunal  de  la  Sarthc  qui  le  condamne  en  une 
provision  alimentaire  de  200  liv.  Dans  la  signi- 
fication de  ce  jugement,  le  24  prairial  an  vn, 
elle  prit  encore  la  qualité  de  veuve. 

A  ce  même  titre,  et  comme  ayant  été  com- 
mune en  biens  el  aussi  comme  tutrice  de  son 
enfant,  elle  exposa,  le  5  nivôse  an  vu  ,  au  juge 
de  paix  du  Lude,  que  son  mari  était  décédé  à 
Bellegarde,  département  de  Sambre-et-Meuse, 
en  brumaire  an  vn. 

Peu  après  elle  mourut  assassinée. 

Le  16  fructidor  an  vu,  dans  l'assemblée  des 
parents  pour  la  nomination  d'un  tuteur  à  lien- 
fant,  les  parents  paternels  le  désavouèrent,  et  dé- 
clarèrent ne  vouloir  concoiuir  que  comme  amis. 

Claude  Bourreau,  frère  de  la  mère,  fut  insti- 
tué tuteur.  Les  autres  parents  maternels  con- 
coururent à  sa  nomination. 

Antoine  Vaudolon,  mari  de  Marie  Vaudolon, 
sœur  du  père  de  l'enfant,  lit  citer,  dès  le  27  du 
même  mois,  Claude  Bourreau,  en  sa  qualité  de 
tuteur,  pour  voir  juger  nul  l'acte  de  naissance 
du  mineur  René,  quant  à  sa  dénomination  d'en- 
fant issu  de  René  Vaudolon,  etc. 

Une  assez  grande  involution  de  procédures 
suspendit  la  décision  de  l'alT'airejusqu'au  H  ther- 
midor an  XI,  jour  où  le  tribunal  de  la  Flèche 
rendit  un  jugement  où  il  est  dit  que  «  le  tribu- 
»  nal  a  reconnu  que  la  cause  présente  à  juger 
»  les  questions  suivantes,  savoir  : 

»  Dans  le  fait,  si,  avant  la  conception  de 
»  r  iifani  auquel  Louise  Bourreau  a  donné  le 
»  jour,  .son  mari  vivait  encore  ; 

»  Dans  le  droit ,  si  la  demande  d'Antoine 
«  Vaudolon,  à  fin  d'envoi  en  possession  de  la 
»  succession  de  René  Vaudolon,  au  profit  de 
»  Marie  Vaudolon,  sœur  de  celui-ci  et  femme 
))  du  demandeur,  est  bien  fondée.  » 

Sur  la  première  question,  le  tribunal  décide  la 
négative,  el  sur  la  -seconde,  que  la  demande 
d'Antoine  Vaudolon  était  fondée.  Il  est  inutile 
d'entrer  dans  le  détail  de  ses  motifs,  parce  que 
nous  n'avons  point  à  examiner  si  le  jugement 
est  bien  rendu;  d'ailleurs  l'arrêt  résume  ces  mo- 
tifs comme  suit  : 


«  11  résulte  du  procès  qu'à  l'époque  de  la  con- 
»  ception  de  René,  dont  Louise  Bourreau  est 
»  accouchée,  le  Kl  floréal  an  vi,  René  Vaudo- 
»  Ion,  son  mari,  n'existait  plus,  et  n'est  point  le 
»  père  de  l'enfant...;  d'où  suit  que  l'enfant  mi- 
»  neur,  dont  Claude  Bcmrreau  est  tuteur,  n'est 
»  que  le  fils  naturel  de  ladite  défunte  Louise 
»  Bourreau. 

»  Par  ces  considérations,  le  tribunal  envoie 
»  Antoine  Vaudolon,  comme  époux  de  Marie 
»  Vaudolon,  en  pleine  propriété  et  jouissance 
»  de  la  succession  de  René  Vaudolon...;  fait  dé- 
»  fense  à  Claude  Rourreau,  aux  qualités  qu'il 
»  procède,  de  l'y  troubler,  etc.  » 

Ce  jugement  fut  signifié  au  tuteur  le  16  fruc- 
tidor ail  XI.  Il  n'en'  fut  point  interjeté  appel 
dans  les  délais.  Il  passa  donc  incontestableiuent 
en  force  de  chose  jugée,  en  faveur  des  héritiers 
el  de  la  famille  de  René  Vaudolon,  mari  de 
Louise  Bourreau  ;  mais  avait-il  la  même  autorité 
en  faveur  des  héritiers  el  parents  de  Louise 
Bourreau?  C'est  la  question  qui  reste  à  exa- 
miner. 

Malgré  le  jugement  du  tribunal  de  la  Flèche, 
qui  le  déclarait  fils  naturel  de  Louise  Bourreau, 
René  continuait  de  jouir  de  tous  les  biens  de  sa 
mèie,  dont  les  héritiers  l'avaient  toujours  re- 
connu pour  fils  légitime;  mais  ayant  eu  connais- 
sance du  jugement  de  la  Flèche,  ils  se  pourvu- 
rent, au  mois  de  décembre  1817,  en  restitution 
des  biens  qu'il  avait  recii,eillis,  devant  le  tribu- 
nal de  Saint-Calais,  qui,  par  jugement  du  22  mai, 
déclara  irrévocablement  fixé,  parce  qu'il  s'agis- 
sait d'une  chose  indivisible,  l'étal  du  défendeur, 
comme  enfant  naturel  de  Louise  Bourreau,  l« 
condamna  à  restituer  aux  demandeurs  les  biens 
meubles  el  immeubles,  provenant  de  la  succes- 
sion de  Louise  Bourreau,  avec  les  fruits  échus 
du  jour  de  la  demande,  sauf  à  lui  à  se  pourvoir, 
pour  se  faire  délivrer  les  droits  qui  lui  com- 
pétent dans  la  même  succession,  aux  termes  de 
l'art.  7.57  du  Code  civil,  etc. 

Au  mois  d'août  1819,  René,  devenu  majeur, 
se  rend  ap|)elant  à  la  cour  royale  d'Angers,  tant 
du  jugement  rendu  par  le  tribunal  de  la  Flèche, 
le  14  thermidor  an  xi ,  que  du  jugement  rendu 
par  le  tribunal  de  Saint-Calais  le  22  mai  1818; 
et,  sur  ces  deux  appels,  la  cour  royale  d'Angers 
rendit  deux  arrêts,  prononcés  le  même  jour 
11  avril  1821. 

Par  le  premier  arrêt,  «  la  cour,  considérant 
que  le  jugement  du  tribunal  de  la  Flèche,  du 
li  thermidor  an  xi,  fut  signifié,  dans  l'an  xi,  au 
tuteur  de  l'appelant,  cl  que  la  signification  en 
fut  faite  au  nom  d'.^nloiue  Vaudolon  en  qualité 
de  maii  de  Marie  Vaudolon,  déclare  l'appel  in- 
terjeté non  recevable,  et  condamne  l'appelant  à 
l'amende  et  aux  dépens.  » 

.\insi,  voilà  l'appelant  René  déclaré  fils  natu- 
rel de  sa  mère,  Louise  Bourreau,  en  vertu  du 
jugement  de  la  Flèche  ,  passé  en  force  de  chose 
jugée. 
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Par  le  second  arrêt,  rendu  le  même  jour 
Il  avril  IS21,  sur  l'appel  du  jugement  de  Sainl- 
Calais,  la  cour  d'Angeis: 

«  Considéraiu  que  le  jugement  rendu  à  la 
»  Flèche,  le  \i  thermidor  an  \i,  auquel  le  Iri- 
»  hunal  de  Saint-Calais  a  allrihué  l'aulorilé  de 
))  la  chose  jugée,  pour  l'appliquer  à  l'inslance 
»  pendante  devant  lui,  et  y  prendre  une  lègle 
»  de  sa  décision,  n'était  pas  intervenu  enire  les 
»  mêmes  personnes  (|ui  comparaissaient  devant 
»  lui,  et  qu'ainsi,  il  a  fait  une  lausse  application 
»  évnlenle  de  l'art.  13S1  du  (Iode  civil;  etc.  » 

Ce  motif,  dont  la  solidité  n'est  pas  douteuse, 
rejette  bien  clairement  la  préleiidne  indivisibi- 
lité sur  laquelle  s'élait  a|i|)uyé  le  Irihuual  de 
Saint-Calais,  pour  donner,  contre  des  personnes 
tierces,  l'aulorilé  de  la  chose  jugée  au  jugement 
rendu  par  le  tribunal  de  la  Flèche,  le  ii  ther- 
midor an  XI. 

Au  fond,  la  cour  d'Angers,  «  considérant  qu'il 
»  y  a  eu  un  mariage  entre  Louise  IJourreau  et 
»  liené  Vaudolou,  qu'il  est  constant  que  l'appe- 
»  lant,  auquel  a  été  donné  à  sa  naissance  le  nom 
»  de  Kené,  est  le  fds  de  Louise  Bourreau;  qu'il 
B  a  été  inscrit  sur  le  registre  comme  (ils  d'une 
»  femme  légitimement  mariée,  avec  déclara- 
»  lion  que  le  mari  était  absent,  elc...;  que  les 
»  intimés,  frères  de  sa  mère,  loin  d'avoir  con- 
»  testé  la  légitimité  de  cet  enfant ,  l'avaient 
»  regardé  comme  tel  ; 

)i  Faisant  dioil  sur  l'appel  interjeté  par  René 
»  Vaudolon  du  jugement  rendu  i)ap  le  tribunal 
»  de  Saint-Calais,  a  mis  l'appel  au  néant;  cor- 
»  rigcant  et  réformant,  faute  par  les  intimés  de 
»  rapporler  la  preuve  légale  de  la  dissolution  du 
»  maiiage  de  Louise  Bourreau,  leur  soeur,  anlé- 
»  rieurement  à  la  conception  de  son  llls,  les  dé- 
»  clare  non  recevables  à  conlesier  l'état  par  eux 
»  précédemment  reconnu  de  Bené  Vaudolon , 
»  leur  neveu,  \e  relaxe  des  demandes  etconclu- 
)>  sions  par  eux  prises  contre  lui,  etc.  (I).  » 

Ces  arrêts  nous  paraissent  inattaquables,  si 
ce  n'est  par  des  moyens  que  nous  ne  connaissons 
pas.  Au  reste,  cette  affaire  nous  présenie  un 
nouvel  exemple  du  même  individu  déclaré , 
comme  Maisonrouge,  habile^  à  succéder  à  sa 
mère  comme  enfant  légitime,  et  non  pas  au  mari 
de  sa  mère,  comme  illégitime  :  jouissant  des 
droits  de  la  légitimité  dans  la  famille  de  sa 
mère,  et  non  dans  celle  dn  mari  de  sa  mère.  En 
cela  nulle  absurdité,  puisque  les  deux  jugements 
peuvent  être  exécutés  :  nec  absurdum  vidctur. 

Si  les  droits  du  sang,  qui  sont  l'u'uvre  de  la 
nature,  ne  peuvent  être  détruits  par  la  loi  civile, 


(1)  11  y  a  eu  pourvoi  en  cass;illo»  ,  mais  le  pourvoi  a 
clé  i-ejetO  par  anél  du  2S  juin  lS2i.  Ualioz,  t.  4,  p.  lil . 

(2)  Il  y  a  quatre  ca>  principaux  lians  lesipiels  peut  se 
produire  l'inltuence  du  criminel  sui-  le  civil  en  nialièi-e 
de  chose  jugée,  et  sur  lesquels  nous  croyons  devoir  nous 
arrêter  un  instant  : 

1°  Lorsque,  par  ordonnance  de  la  chambre  du  conseil, 


la  légitimité  est  son  ouvrage  :  elle  peut  donc 
faire  que  tel  individu  soit  légitime  dans  la  fa- 
mille de  sa  mère,  qui  est  toujours  certaine,  et 
non  dans  celle  du  père,  lequel  est  toujours  in- 
certain. 

C'est  une  conséquence  nécessaire  et  directe 
des  principes  établis  sur  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  fondés  sur  les  motifs  les  plus  puissants 
d'intérêt  public,  et  consacrés  par  l'art.  1351  du 
Code,  qui,  n'ayant  point  fait  d'exception  respec- 
tivement à  la  qualité  d'héritier  ou  à  celle  d'en- 
fant légitime,  ne  laisse  pas  aux  tribunaux  le 
pouvoir  d'en  faire  une  arbiirairement ,  puis- 
qu'elle n'est  point  dans  li^  tcxle  de  la  loi,  ni 
même  dans  son  esprit. 

"■IM.  De  toutes  les  conditions  exigées  pour 
donner  lieu  à  l'autorité  ou  l'exception  de  la 
chose  jugée,  la  plus  imporianle  sans  contredit 
est,  comme  nous  l'avons  vu,  que  la  demande  soil 
entre  les  me'mes  parties ,  parce  que  celte  condi- 
tion dérive  de  la  maxime  de  justice  éternelle  que 
personne  ne  doit  dire  condamné  sans  avoir  été 
entendu.  Si  des  considérations  d'intérêt  public 
y  ont  fait  admettre  l'exception  que  nous  venons 
de  développer,  eu  faveur  des  actions  préjudi- 
cielles proprement  dites,  c'est-à-dire  des  causes 
d'élat,  exception  introduite  par  le  droit  romain, 
et  naturalisée  en  France  depuis  plusieurs  siècles; 
on  ne  peut,  ce  nous  semble,  en  introduire  une 
autre,  à  moins  qu'elle  ne  soit  prononcée  par  une 
loi  précise.  Toute  exception  arbitraire  violerait 
la  règle  fondamentale  de  toute  justice.  Aussi, 
nous  avons  vu  que  la  jurisprudence  a  rejeté  l'ex- 
ception que  l'on  cherchait  à  introduire,  sous  le 
prétexte  de  l'indivisibilité  des  qualités  d'héritier 
ou  d'enfant  légitime. 

Cependant  un  jurisconsulte  profond,  qui 
exerça  longtemps,  dans  une  place  éminente,  les 
fonctions  du  ministère  public  avec  un  grand 
éclat,  a  proposé  une  nouvelle  exception  i  elative 
aux  jugements  criminels  qui  condamnent  ou 
absolvent  un  accusé.  Il  avait  avancé  que  le  juge- 
ment rendu  sur  l'action  publique,  sur  la  pour- 
suite et  à  la  réquisition  du  ministère  public, 
devait  avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée  pour  ou 
contre  l'action  civile  en  dommages  et  intérêts 
portée  devant  un  tribunal  civil.  Il  avait  même 
énoncé  cette  proposition  en  forme  de  règle  de 
droit  :  Le  criminel  l'emporte  sur  le  civil.  Cette 
règle  nous  ayant  paru  fausse  et  surtout  dange- 
reuse par  l'imposante  autorité  du  magistrat  qui 
la  proposait,  et  dont  le  .successeur  avait  adopté 
la  doctrine,  nous  crûmes  devoir  la  combattre, 
tom.  A  (VllI,  éd.  fr.),  n"'  30  et  suiv.  (2). 


il  a  été  déclaré  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  suivre  contre  un 
individu.  —  Merlin,  Répertoire ,  v  Aon  bi.t  in  itiem  , 
soutient  l'aulorilé  de  la  chose  jugée  el  préleud  que  de- 
vant les  liihunaux  ordinaires  ,  la  culpabilité  ne  peut 
être  remise  en  question  sous  le  raïqiorl  des  intérêts 
civils. 

2°  Lorsqu'un  individu  traduit  devant  le  jui^-  a  été 


DES  PRESOMPTIONS. 


257 


;iç(|iiillc,  par  cetlii  fnrmulc  :  Non,  Fiiocusc  n'est  pas  con- 
paMr,  Ir  nièiiio  faif  poiit-il  ôlrc  rcproilull  an  civil? 
.Merlin  pnsc  en  pi-lncipe  que  la  tU-claralion  du  jury  ,  i  f- 
larivcmciil  à  un  fan\  ,  |iai-  cxemjile  ,  ne  (ii>-p('n.>;c  pas 
racf.nsi'  lie  prouver  la  vérilô  île  Parle  s'il  en  ilcinamle 
rrxécntion  ru  justice  ;  car  alors  Taccusé  devient  tleinan- 
(leur,  et  il  rtïsulle  seulement  de  la  déclaralion  du  jury 
(]uil  n'y  a  pas  eu  de  preuves  suffisantes  pour  établir  ou 
le  délit  ou  la  culpahililé.  Maïs  i"!  l'hypothèse  présenlée 
par  Mei-lin  pour  faire  sentir  que  le  jugement  criminel 
qui  déclare  seulement  que  le  faux  n'est  pas  eonslanl  ne 
peut  avoir  crinlUicnce  sur  l'action  civile  ,  hypollièse  qui 
manque  de  justesse  dans  l'application ,  puisque  les  deux 
aciions  successivement  formées  n'ont  point  le  même  ob- 
jel,  ïlidln/.  substitue  celle  oiïerle  par  la  loi  50,  ^  I'"'', 
in  iHvd'to ,  fV.  de  cxcept.  rcï  juUicat.  Il  en  est  autrement 
lorstpr'nn  jugement  criminel  rendu  avec  la  partie  civile 
a  déridé  ipi'nn  acte  de  décès  n'est  point  faux,  l'n  tribunal 
civil  peut  anjounrhui,  se  fondant  sur  ce  jugement  ,  dé- 
cider uncipicslion  d'clat. 

Merlin  fait  une  diflercnce  entre  l'aclion  civile  en  dom- 
mages, et  celle  qui  a  pour  objet  l'exéeution  d'un  acte 
argué  (le  faux.  Au  deuxième  cas  ,  l'accusé  devicul  'ie- 
niandeur,  il  doit  prouver.  An  premier  cas  ,  il  est  t\é- 
fendcur,  cl  comme  tel  il  doit  proiiler  du  vague  de  la 
déclaration. 

Merlin  sous-distinguc  encore  entre  le  faux  eu  écriture 
privée  et  le  faux  par  acte  authentique.  Le  premier  peut 
encore  être  décidé  au  civil ,  le  second  ne  peut  céder  qu"ù 
l'inscription  de  faux  ;  et  comme  «n  acte  n'est  suscep- 
tible de  faux  incidents  qu'autant  qu'il  n"a  pas  été  vérifié 
dans  une  prccédenle  inslruction  ,  il  en  résulte  d'api-ès 
eut  auteur  que  cet  acte  ne  [lent  plus  élre  argué  de  fatix. 
Dallo/  critique  cette  sous-dislinetion  sur  le  motif  d'abord 
que  l'art.  214-  du  Code  de  procédure  ne  distingue  pas 
entre  Tacte  privé  et  l'acte  authentique  ;  et  qu'ensuite  une 
pièce  n'est  pas  vériHce  par  cela  (ju'elle  a  été  l'objet 
d'une  poursuite ,  et  que  Fiiccusé  a  clé  acquitté.  La  vt'iili- 
cation  ne  peut  exister  qu'autant  qu'il  y  a  une  déclaration 
expresse. 

Peul-on  décider  en  principe  qu'à  l'égard  d'un  faux 
sous  seing  privé  la  déclaration  de  la  chambre  d'accnsa- 
lion  s'oppose  à  ce  qu'on  puisse  ensuite,  au  civil ,  c(ui- 
Icslcr  la  vérité  de  celte  pièce?  Merlin  soutient  la  néga- 
tive, l'aisons  remarquer  (pie,  d'après  les  lois  romaine^ , 
le  jugement  qui  rejette  une  action  en  faux  ne  forme  |ias 
obstacle  à  ce  «[u'on  attaque  easuilc  le  même  acte  j)our 
cause  de  nullité.  iSi-  pourrail-il  en  cire  de  même  dans  le 
cas  inverse  ? 

5-»  Lorsfpi'un  liibunal  correctionnel  a  renvoyé  pour 
non-cxisleiice  du  délit,  le  délit  pcul-il  èti'e  repi-oduit  à 
lins  civiles  ? 

4'*  Lorsqu'un  individu  a  été  déclaré  coupable  ,  peut-il 
remettre  en  queslion  au  civil  le  fait  qui  a  motivé  sa  C(hi- 
damnalion  ? 

.Merlin  pose  en  principe  que  l'acquillement  ou  la  cou- 
damuaiion  ont  une  iullucnee  nécessaire  et  forcée  an 
civil  ;  encore  même  que  la  personne  lésée  n'aurait  pas  été 
l)arlie  au  jugement  criminel.  Mourrc  a  encoi-e  donné  à 
ce  princi]>e  des  conséquences  plu»  étendues  que  .Mer- 
lin; Touiller,  comme  on  le  voit,  n»  2/i-0,  attaque  ces 
doctrines.  Legravcrend,  Tr<ti{c  de  Irgistation  criminelle, 
et  liourguiguon  ,  Jurisprudence  des  Codes  criminels,  exa- 
minent la  queslion  sans  donner  île  nouveaux  renseigne- 
nienl.s.  Legra\erend  adopte  l'opinion  de  Toullier.  Les 
principaux  arguments  de  chacun  de  ces  auteurs  se 
placent  naturellement  dans  le  résumé  qui  va  suivre  de 
Topinion  de  Dalloz. 

A  ne  considérer  l'intluenre  du  criminel  sur  le  civil  ijue 
d'après  les  principes  «lu  droit  romain  et  de  l'art,  l.'ï'il 
du  Code  civil,  il  est  douteux  ipic  les  jugements  criminels 
puissent  régler  le  sort  de  laclion  civile;  mais  il  fuul 


songer  que  ce>  principes  ont  Irait  particulièrement  au 
cas  de  deux  aclitms  de  même  genre  ,  et  ils  peuvent  rester 
«'■!iMiigei-s  à  rinilucncc  du  civil  sur  le  criminel  ,  et  icci- 
proipiemcnt  ,  sans  qu'on  puisse  en  conclure  que  cette 
iniluence  n'existe  [pas. 

L'autorité  du  criminel  sur  le  civil  s'appuie  sur  d'autres 
règles  également  consacrées  par  la  loi.  Ainsi  l'art.  5  du 
f>ode  d'insti-iietiou  criminelle  suspend  l'eM-rriee  de  Tac- 
lion  civile  jusqu'au  prononcé  sur  raction  eriniini-lle.  Or, 
pourquoi  eclle  suspension  si  le  criminel  est  san.s  in- 
iluence sur  le  civil  ?  Évidemment  on  a  eu  en  vue  d'em- 
pèclier  que  ce  (ju'un  tribunal  a  jugé  vrai  ne  puisse  être 
jugé  faux  par  un  autre  tribunal.  Ce  motif  aurait  amené 
une  disposition  send)lable  imur  rinflnenee  du  civi!  sur 
le  ci'iminel  ,  mais  on  a  senti  que  raction  criminelle  ne 
])onvait  ,  sans  ilançier  pour  la  société,  être  subordonnée 
à  Tuctiou  civile.  L'inlluence  du  ci\  il  sur  le  criminel  a  été 
admise  dans  deux  cas  ,  et  il  importe  de  remarquer  que 
ce  n'est  que  par  application  des  principes  de  te  chose 
jugée,  |)uisqu*il  n'y  a  identité  ni  d'objct^  ni  de  per- 
sonnes, niais  [dutôt  en  vei  tn  ii(*  la  snspeosinii  qm-  pro- 
nonce l'article  cité.  Ainsi  les  jugements  criminels  doivent 
inlluer,  en  général,  sur  l'action  civile  de  la  même  ma- 
nière que  les  jugements  civils  sur  raction  criminelle. 
(  Arg.  lie  l'art.  4-05  du  Code  d'instruction  criminelle, 
qui  dispose  qu'en  cas  de  faux,  les  actes  seront  rayes.  ) 
<)!■  comment  un  acte  rayé  ou  bàtonné  servirait-il  de 
fondement  à  l'action  civile?  Du  reste,  on  raisonne  pour 
le  cas  où  la  partie  civile  n'a  pas  paru  au  débat;  si  elle 
y  a  paru,  la  chose  jugée  existe  avec  tous  ses  carae- 
tèi-es.  Cela  n'est  pas  douteux.  Donc  les  jugements  cri- 
mincl'  ont  tinv  iiilhiencc  bgalc  sur  les  jugements  ci- 
vils ,  mais  senlcment  lorsque  le  fait  sur  lequel  repose 
raction  civile  a  été  ciaiienient  et  néccssairenn-nt  jugé 
dans  l'instance  erinùnelle.  .Mais  nulle  présomption , 
nulle  conjecture  ne  doit  être  admise.  Il  faut  qu'il  y  ait 
évidence. 

D'accord  avec  .Merlin  et  Mourre  ,  Dalloz  établit  en- 
su  i  le  que  tout  jugement  de  condamnât  iim  ,  que  la  partie 
civile  y  ait  ou  non  figuré,  produit  au  civil  l'eflel  de  la 
chose  jugée  ,  .-ur  ie  fait  tlont  le  corulamnc  a  été  déclaré 
coupable. 

Toullier  fonde  l'opinion  contraire  :  !"  sur  les  prin- 
cipes de  la  chose  jugée  qu'il  ne  trouve  pas  ici  :  Dalloz, 
faisant  abstraction  ,  dans  ce  système,  des  règles  de  la 
eliose  jugée,  n'a  pas  à  répondi'c  à  celle  objection  ;  2»  sur 
ce  ([u'au  criminel,  le  jugement  laisse  ([uelquefois ,  en 
cas  d'aequiltcnicnt  p.u-  e\etn|de ,  le  fait  indécis  et  vague. 
.Mais  t\r  ce  cpie  ces  jugements  ne  produisent  pas  tou- 
jours la  chose  jugée,  il  ne  faut  pas  en  conclure  i|u'ils  ne 
la  produisent  jamais.  L'n  jugement,  on  en  convient, 
qui  ne  décide  pas  le  fait  matériel,  ne  liera  pas  ie  jusc 
civil;  mais  celui-ci  ne  pourra  méconnaître  la  réalité 
iTiin  fait,  an  mépris  d'un  jugement  critniiïcl  qui  en  aura 
virtuellcmeul  proclamé  rexi>tence.  5"  Rufin,  la  condam- 
nation peut  être  injuste,  et  tomber  par  sniie  de  révi- 
sion. M:iis  rerri'ur  est  possible  aussi  en  inalièrc  civile , 
et  cela  n'a  pas  empêché  île  consacrer  la  eliosc  jugée. 
D'ai'Ienrs,  il  n'est  pas  douleux  ipu"  si  le  condamne  l'ar- 
vient  à  faire  anéantir  ta  condamnalion  ,  ses  intérêts  civils 
ne  renaissent. 

On  argumente  encore  de  Part.  235  du  Code  civil.  On  dit: 
(!et  article  en  malicrc  de  divorce  suspend  l'action  civile 
jusqu'au  jugement  île  l'action  publique,  cl  cependant  il 
déclare  que  le  jugeuiciU  criminel  n'exei-cera  aucune  in- 
iluence sur  raction  civile.  Mais  la  suspension  île  l'action 
en  divorce,  dans  les  cas  où  les  faits  allégués  peuvent 
motiver  une  poursuite  criminelle,  est  ordonnée  par  une 
raison  toute  simple  :  c'est  ([iie  si  l'époux  acciisé  est  con- 
damné à  une  peine  infamante,  le  divfU'cc  a  lieu  de  plein 
droit.  Que  l'époux  ,  en  cas  d'aciiuitlenicnt ,  ne  puisse 
opposer  son  jugement  d'absolution  à  raction  eu  divorce» 
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241.  Dans  la  ô^  édition  de  ses  Questions  de 
droit,  V"  Faux,  ^6  (I),  Merlin  a  expli(nié  et 
beaucdup  modifié  sa  première  doctrine.  Il  dé- 
clare (|ii'eii  disant  que  le  criminel  l'emporte  sur 
le  civil;  que  l'action  civile  doit  réussir,  si  i action 
publique,  qui  lui  esl  préjudicielle,  réussit,  el 
échouer,  si  l'action  publique  échoue;  que,  par 
consé(|iienl.  le  jugement  rendu  sur  laclion  pu- 
blique reçoit,  à  l'action  civile,  une  application  né- 
cessaire et  forcée,  il  n'a  entendu  dire  autre  chose, 
si  ce  n'est  que  lorsqu'entre  le  fait  sur  lequel  a 
porté  l'action  publique  el  le  fait  iju'il  s'aj^it  en- 
suite de  juyer  civilement,  il  y  a  une  connexité 
tellement  nécessaire,  que  la  vérité  ou  la  fausseté 
de  l'un  emporte  la  vérité  ou  la  fausseté  de  l'autre, 
le  jui;ement  criminel  lie  les  mains  au  juge  ci- 
vil (2);  il  a  irrévocablement  l'auiorilé  de  la  chose 
jugée. 

Cette  modification,  ainsi  énoncée,  fait  naître 
beaucoup  de  questions  et  de  dislinctious,  qu'il 
e.\amine  en  divers  endroits  du  même  ouvrage, 
mais  qui  deviennent  inutiles,  si,  comme  nous 
persistons  à  le  penser,  le  jugement  rendu  sur 
l'action  publique  ne  peut  produire  l'cxceplion 
de  la  chose  jugée  pour  ou  contre  l'action  civile, 
dans  les  cas  mêmes  où  il  y  a  connexité  entre  le 
fait  sur  lequel  a  porté  l'action  publique,  et  ce- 
lui sur  lequel  doit  porter  l'action  civile  ;  telle- 
ment que  la  vérité  ou  la  fausseté  de  l'un  cm- 
porle  la  vérité  ou  la  fausseté  de  l'autre. 

242.  Nous  avons  déjà  vu  que  cette  connexité, 


la  raison  n'en  esl  pas  moins  sensible.  I.es  faits  reprochés 
peuvent  ne  pas  caraclériser- un  crime  ,  el  être  sullisaulâ 
puni'  mctliver  le  divorce. 

Aussi  plusieurs  an-êls  ont  dcciilc  (pie  lorsqu'un  juge- 
meiil  ei'lniinela  décidé  un  fail  deculpabiiilé,ce  jugenn.'ul, 
devenu  inallaquable,  sert  de  base  aux  condamnations 
civiles. 

.Mais  il  n'en  est  pas  de  même  si  le  jugement  a  prononcé 
l'ac(iuittement. 

î'insîeui-s  distinctions  se  présentent.  Si  racquittement 
a  eu  lien,  soit  paire  que  le  fait  criminel  n'existe  pas, 
soil  parce  que  l'aecusé  n'en  est  pas  l'aulenr,  la  plus  petite 
condamnation  pécuniaire  ne  saurait  être  prononcée  sans 
violer  la  chose  jugée. 

Au  contraire,  si  racquittement  a  été  pronoacé  sur  la 
simple  déclarali(Hi  que  l'accusé  n'est  pas  coupable  ,  sui- 
vant .Mourre,  il  n'est  pas  permis  de  recbcrcber  le.-«  motifs 
lie  celle  décision;  il  y  a  chose  jugCe.  Mais  c'est  piéeisé- 
mcnl  parce  qu'on  ne  peut  rechercher  les  motifs  du  juge  , 
qu'il  faut  rejeter  Paiilorilé  de  la  chose  jugée;  car  l'ahsu- 
lutiiin  a  pu  êlre  pi'ononcée  par  r;ilisenee  d"iiilei;lion  cri- 
minelle si'ulemenl,  et  cela  n'exclut  pas  rexislence  du  fait 
matériel.  C'est  an  surplus  l'opinion  de  Carré  sur  l'arti- 
cle 214  du  Code  de  procédure  civile 

La  déclaration  qu'un  fait  n'est  pas  coi:slant ,  ou  qu'il 
n'est  pas  coiulaul  qu'un  accusé  en  soit  l'anîeur,  offre 
plus  de  difficultés.  On  peut  dire  qu'en  droit,  ce  qui 
n'est  pas  prouvé  est  réputé  ne  pas  exister.  Cette  raison, 
suffisante  pour  raequittemcnl ,  ne  l'est  pas  pour  écarter 
l'action  civile  ;  car  il  ne  résulte  pas  de  la  déclaration 
que  le  fait  soit  faux  ou  que  l'accusé  n'en  soit  pas  cou- 
pable. 

Les  ordonnances  des  chambres  du  eon.scll  ,  ou  des 
chambres  d'accusation  ,  onl-cllub ,  sur  l'acliou  civile ,  la 


que  l'identité  même  des  faits,  ne  sufli.sent  pas 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'autorité  de  la  chose  ju- 
gée; il  faut  encore  identité  de  l'objet  des  deux 
actions,  ou  de  la  chose  demandée,  et  surtout 
identité  des  personnes.  Ainsi,  comme  nous  l'avons 
dil  supra,  d'après  d'Argentré,  d'a|irès  l'apinien, 
de  deux  frères  fondés  en  mêmes  droits,  litres  el 
cause,  l'un  perd  sa  cause,  l'autre  la  gagne.  Pour- 
(|tioi  cela?  Parce  qu'il  n'y  a  pas  identité  des  per- 
sonnes; condition  («sentielle,  fondée  sur  la  pre- 
mière règle  de  toute  justice,  el  sans  laquelle  il 
ne  peut  y  avoir  lieu  à  re.\ception  de  la  chose 
jugée. 

243.  Cette  identité  des  personnes  dans  Tac- 
lion  publique  el  dans  l'action  civile  ne  peut 
exister  que  dans  le  seul  cas  oi'i  la  personne  lésée 
par  un  délii  s'est  rendue  partie  civile  dans  le 
procès  criminel,  car  alors  le  jugement  d'absolu- 
tion ou  de  condamnation  qui  intervient,  étant 
contradictoire  avec  elle,  doit  produire  en  sa 
faveur,  ou  contre  elle,  l'e.xceplion  de  la  chose 
jugée. 

En  ce  cas,  il  est  évident  qu'il  y  a  dans  les 
deux  actions  identité  de  personnes,  et  même 
ideutiié  d'objet  ou  de  chose  demandée;  car  si 
l'action  publique,  sur  laquelle  a  été  rendu  le 
jugement,  n'avait  pour  objet  que  l'application 
de  la  peine,  la  personne  lésée  en  intervenant,  i 
pour  joindre  à  l'action  publique  son  action  ci- 
vile et  privée,  a  donné  au  procès  criminel  un 
objet  de  plus.  Si  la  partie  publique  y  a  pour- 


même  influence  que  les  jugements  criminels?  Carré  en- 
seigne qu'une  ordonnance  [lortant  qu't7  nij  a  pas  lieu 
à  .luivre  forme  obstacle  à  i'aeliou  civile.  Llalloz  pense 
que  cette  formule  n'est  pas  assez,  calégoriquc ,  et  qu'elle 
offre  iiutant  de  vague  que  la  déclai-ation  du  jury  dont 
nous  avons  parlé  au  commencement  de  celle  note:  j\oh. 
l'aceu.ié  n'est  pas  coupable.  iMais  en  admeltaiil,  ce  qui 
n'a  pas  lieu  ordinairemcnl ,  (]ue  ces  chambres  se  pro- 
noncent formellement  sur  le  fail ,  il  n'en  reste  pas  moins 
vrai  que  leur  décision  n'est  pas  définitive,  puisqu'elle 
n'empcehe  pas  de  nouvelles  poursuites,  si  on  découvre 
de  nouvelles  charges,  el,  il  ce  titre  ,  clic  ne  peut  nulle- 
ment influer  sur  l'action  civile. 

Le  jugement  criminel  qui  prononce  sur  rexislence 
d'un  fait  penl-il  influer  sur  les  droits  des  tiers  qui  ne 
rcprésenlent  ni  la  partie  civile  ni  t'accuse?  Merlin  en- 
seigne la  négative  qu'il  fonde  sur  1rs  principes  de-  la 
chose  jugée,  balloz  donne  la  même  solution  ,  mais  en  en 
faisant  .ibstractiou.  En  eflel.  dit-il,  de  même  qu'au  civil, 
le  jugement  sur  l'exception  préjudicielle  de  propriété 
n'a  d'innuence  qu'à  l'égard  du  ministère  publie  el  de  la 
jiai'lie  civile,  de  mi*me  le  jugement  crimiiul  préjudicie 
à  l'action  civile  seuieiuent ,  pour  ceux  qui  ont  ligure  ou 
pu  figurer  dans  ce  débat. 

Nous  terminons  ici  ces  observations  ,  que  nous  avous 
jugées  indispensables  pour  éclaircir  celle  question  à  la 
fois  si  importante  et  si  délicate. 

(1)  t^ualriéme  édition,  imprimée  chez  Tarlicr,  t.  7, 
p.  165. 

(2)  Du  reste,  Merlin  convient  que  si  le  jugement  cri- 
minel ne  statue  pas  positivement  sur  l'existence  ou  la 
non-existence  du  liélil ,  il  ne  peut  intluer  en  rien  sur  le 
jugeinenl  civil. 
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suivi,  pour  l'intérêt  de  la  société  et  au  nom  du 
roi,  la  preuve  du  délit  et  delà  culpabilité  de 
l'accusé,  et  deniaudé  l'application  de  la  peine, 
la  partie  civile  a  poursuivi  la  même  preuve  pour 
sou  iuté-'êt  privé,  et  demandé  ou  dii  demander 
la  réparation  du  dommage  qu'elle  a  soulfurt, 
s'il  y  avait  lieu;  et,  par  conséquent,  le  juge- 
ment qui  a  déclaré  la  preuve  aci]uise  ou  non 
acquise  doit  avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée 
contre  la  partie  lésée,  qui  ne  peut  plus  alors 
porter  son  action  civile  devant  un  autre  tribunal. 

Si,  au  contraire,  la  partie  lésée  par  le  délit, 
au  lieu  d'intervenir  dans  le  procès  criminel  , 
porte  son  action  en  dommages  et  intérêts  de- 
vant un  tribunal  civil,  il  n'y  a  plus  évidemment, 
entre  celte  action  et  l'action  publique  déjà  jugé(!, 
ni  identité  de  personue  poursuivante  ou  deman- 
deresse, ni  identité  dans  l'objet  de  l'action  ou 
dans  la  chose  demandée. 

Il  peut  y  avoir,  à  la  vérité,  identité  dans  la 
cause  sur  laquelle  l'action  publicjue  et  l'action 
civile  sont  fondées,  c'est-à-dire  dans  le  fait, 
quoique  considéré  sous  deux  rapports  très-dif- 
férents, savoir  :  dans  l'action  publique,  comme 
un  délit  nuisible  à  la  société,  et  que  le  minis- 
tère public  est  seul  chargé  de  poursuivre;  et 
dans  l'action  civile  ou  privée,  comme  un  fait 
qui  a  préjudicié  aux  intérêts  privés  d'un  parti- 
culier, lequel  peut  seul  demander  la  réparation 
du  dommage  qu'il  a  souffert.  Ainsi,  quoique 
considéré  sous  deux  rapports  divers,  ce  même 
fait  est  la  cause  sur  laquelle  sont  fondées  l'ac- 
tion publique,  pour  l'application  de  la  peine,  et 
l'action  privée  ou  civile,  pour  la  réparation  du 
dommage. 

244.  Mais  cette  identité  du  fait,  celle  identité 
de  la  cause  sur  laquelle  sont  fondées  la  pre- 
mière action  déjà  jugée,  et  la  seconde,  qu'on 
veut  faire  juger,  ne  suffit  pas  pour  opposer  à 
celle-ci  l'aulorité  ou  l'exception  de  la  chose 
jugée;  il  faut  encore  que  la  chose  demandée  suit 
ta  même;...  que  la  demande  soil  entre  les  mêmes 
parties.  Ainsi  l'exige  impérieusement  l'art.  1551 
du  Code  civil,  dont  la  disposition  est  applicable 
au  cas  où  les  actions  sont  portées  successivement 
du  tribunal  civil  dans  un  tribunal  criminel. 

En  voici  un  exemple,  emprunté  de  Merlin  (1)  : 

«  Lorsque  le  jugement  civil  a  précédé  le  ju- 
»  gemenl  criminel,  le  premier  ne  peut  et  ne 
»  doit  influer  en  rien  sur  le  second,  et  le  juge 
»  criminel  doit  prononcer  sur  le  fait  imputé  à 
»  crime,  ainsi  que  sur  la  culpabilité  de  l'accusé, 
»  avec  la  même  liberté,  avec  la  même  latitude 
»  de  pouvoir,  que  si  le  juge  civil  n'avait  pas 
»  encore  statué  sur  l'un  ni  sur  l'autre.  « 


(1)  Béperloire  de  jurisprudence ,  ï"  Chose  jugée  ,  §  15 
(éd.  Tiirlier,  l.  i,  p.  ôOiiJ.  ' 

(2)  liaiiiiorté  il.iiis  les  Ouest.,  i'  cdil. ,  v»  Réparalioii 
rivik,  J  2. 

i.")}  lai  airil  du  14  juin  1825,  la  tuur  de  Biuxullet 


Pourquoi  cela?  Parce  que,  dans  raction  pu- 
blique, la  demande  n'est  point  entre  les  mêmes 
parties,  la  chose  demandée  n'est  pas  la  même. 

«  Par  exemple,  continue  .Merlin,  Pierre  ex- 
»  pose  au  juge  civil  que  Paul  lui  a  volé,  à  force 
)i  ouverte,  une  somme  d'argent,  et  conclut  à  ce 
»  que  Paul  soit  condamné  à  lui  restituer  cette 
»  somme.  Paul  se  défend  et  parvient  à  obtenir 
»  un  jugement  qui,  en  déclarant  la  demande  de 
»  Pierre  calomnieuse,  l'en  décharge,  avec  dom- 
»  mages,  intérêts  et  dépens. 

»  Quelque  temps  après,  le  ministère  public 
»  rend  plainte  contre  Paul,  pour  avoir  volé  à 
»  Pierre  la  même  somme  d'argent.  Il  produit 
»  la  preuve  de  ce  délit,  et  requiert  la  condam- 
»  nation  du  prévenu.  Pierre  pourra-t-il  oppo- 
»  ser  à  celte  plainte,  à  ces  preuves,  à  ce  réqui- 
»  siloire,  le  jugement  civil  (pii  l'a  déchargé'? 
»  Non,  car  le  jugement  n'a  pas  été  rendu  aver  le 
»  ministère  public;  et  il  est  de  principe  que  les 
»  jugements  ne  peuvent  être  opposés  qti'aux 
»  parties  avec  lesquelles  ils  ont  été  rendus,  et  à 
»  ceux  qui  les  représentent.  Paul  sera  donc 
»  condamné  par  le  tribunal  criminel,  s'il  est 
»  reconnu  coupable,  quoique  le  tribunal  civil 
»  l'ail  précédemment  jugé  innocent.  » 

245.  Pourquoi  donc,  lorsque  le  jugement  cri- 
minel a  précédé  le  jugement  civil,  aurail-il  une 
influence  nécessaire  et  forcée  sur  ce  dernier? 
Pourquoi  produirait-il  l'exception  de  la  chose 
jugée,  pour  ou  contre  la  demande  civile  en  ré- 
paration des  dommages  et  inlérêts?  La  partie 
demanderesse  n'est  pas  la  même ,  la  chose  de- 
mandée n'est  pas  la  même  :  le  jugement  crimi- 
nel ne  doit  donc  pas  avoir  l'autorité  de  la  chose 
jugée  contre  l'action  civile  portée  dans  un  autre 
tribunal.  C'est  une  conséquence  tellemenl  di- 
recte, tellement  nécessaire  des  dispositions  de 
l'art.  1551  du  Code  civil,  que,  pour  la  rejeter, 
il  faudrait  qu'une  autre,loi  préciseprononçàt  for- 
mellement une  exception  relative  aux  jugements 
criminels.  Or  il  n'en  existe  pas,  nous  ne  crai- 
gnons pas  de  l'allirmer,  car  Merlin  n'en  peut  citer 
aucune. 

L'art.  560  du  Code  d'instruction  criminelle 
dit,  il  est  vrai,  que  «  toute  personne  acquittée 
légalement  ne  pouria  plus  être  reprise  ni  accusée 
à  raison  du  même  fait.  » 

Mais,  comme  l'indiquent  assez  les  expressions 
mêmes  de  cet  article,  et  comme  l'a  expressé- 
ment décidé  la  cour  de  cassation,  dans  un  arrêt 
du  11  octobre  1817  (2),  cette  disposition  n'est 
relative  ([u'à  l'action  publique,  pour  l'applica- 
tion des  peines,  et  non  a  l'action  en  dommages 
et  intérêts  (5). 


a  décidé  que  les  jugements  rendus  ù  la  requête  du  mi- 
nistère public  ,  par  les  tribunaux  de  police  ,  comportent 
force  (le  chose  jugée  en  flTveur  de  la  partie  lésée,  pour 
la  demande  à  intenler  civilement. 

t'ai'  ai-i-èl  du  :il  janvier  182-4,  lu  même  cour  a  jugé 
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246.  A  défaut  d'une  exception  qui  ne  se 
trouve  dans  .Tucune  loi,  Merlin,  pour  soutenir 
son  opinion,  a  recours  aux  ressources  de  la 
dialecli(|ue.  Il  s'efforce  de  prouver  i|ue  le  juge- 
ment criminel,  (iiioique  la  partie  civile  n'y  soit 
pas  intervenue,  n'en  a  pas  moins  lauuuilé  de 
la  chose  jugée  dans  le  procès  civil  : 

1°  Parce  que  les  deux  demandes,  celle  du 
ministère  public  et  celle  de  la  parlie  lésée,  sont 
identiques  dans  leur  objet  fondamental; 

2"  Parce  que,  d'un  autre  côté,  il  y  a  aussi 
identité  des  parties; 

5°  Parce  que  l'action  publique  est  une  ques- 
tion préjudicielle,  qui  entraîne  nécessairement 
le  jugement  de  l'autre  action; 

■i"  Parce  que  la  cour  de  cassation  a  pensé 
que,  lorsqu'un  tribunal  criminel  a  jugé  aHirma- 
livement  un  l'ait  de  culpabilité  coniVe  un  pré- 
venu, le  jugement,  devenu  inattaquable,  sert 
également  de  base  aux  demandes  civiles,  qui  en 
sont  les  accessoires. 

247.  Suivons  ces  raisonnements,  et  voyons 
d'abord  s'il  y  a  ce  qu'il  appelle  idenlité  d'objet 
dans  deux  demandes  qui  paraissent  si  différen- 
tes, l'application  d'une  peine,  une  sonune  d'ar- 
gent pour  réparation  d'un  dommage  privé. 

Celte  identité,  suivant  Merlin  .  quoique  moins 
saillante,  lorsque  la  personne  lésée  n'est  point 
intervenue  dans  le  procès  criminel,  n'en  est  pas 
moins  réelle.  Sans  doute,  dit-il,  il  n'a  point  été 
question  dans  le  procès  criminel  de  l'intérêt  privé 
de  la  partie  lésée;  niaisil  y  a  été  question,  en  pre- 
mière ligne,  de  savoir  si  le  délit  élait  constant; 
et  le  ministère  public,  en  demandant,  par  la  voie 
criminelle,  que  le  délit  fut  déclaré  constant, 
demandait  précisément  ce  que  la  parlie  lésée 
demande,  soit  par  action,  soit  par  exception, 
dans  l'inslance  civile. 

Donc  il  y  a  identité  d'objet. 

Rien  de  moins  vrai  que  cette  conséquence. 
Nous  en  prouvons  d'abord  la  fausseté  par  une 
autorité  irrécusable,  surtout  pour  .Merlin,  par 
les  art.  5  et  G  du  Code  des  délits  et  des  peines, 
du  5  brumaire  an  iv.  L'art.  5  porte  : 

«  L'action  publique  a  pour  objet  de  punir  les 
»  atteintes  portées  à  l'ordre  social.  » 

L'arl.  (i  :  «  L'action  civile  a  pour  objet  la  ré- 
»  paralion  du  (binnuage  que  le  délit  a  causé.  » 

L'aciion  publique  et  l'aclion  civile  n'ont  donc 
pas  le  niénic  objet.  La  conséquence  nous  parait 
sans  répli(|ue. 

L'objet    du    fonctionnaire    chargé  d'exercer 


que  l'onlonuaiice  (t'unc  chanilirc  ile  conseil  ,  conlirméc 
par  la  rlininlirc  ilo  nOsi*  on  acciisalion ,  (]iii  ,  sans  rien 
prononcer  snr  rcxistencc  du  fait  ini|iniê  ,  (lèclare  qn'il 
n'y  a  pas  lieu  à  ponrsniles  par  tiêfanl  il'iinliecs  contre  le 
piV'\enu,  ne  comporte  pas  force  tic  chose  juEiée,  telle 
(pic  la  ]>ai-tie  tpii  a  été  lésée  ne  puisse  pas,  i'i  la  (ieniamle 
en  lioinnnigcs-inlcréls  foi-uiéc  par  l'inculpé  ,  ilu  chef  îles 
poursuites,  opposeï-  uneileuiantlepcconvcntioniu'lle  pour 
le  tort  cause  par  le  ticlit. 


l'action  publique  est  la  recherche  et  la  poursuite 
de  tous  les  délits  dont  la  connaissance  apparlieni 
aux  tribunaux  criminels.  Ces!  pour  cela  qu'il 
est  institué.  (Art.  22  du  Code  d'instriiclion  cri- 
minelle.) Il  commence  donc  par  (leinander  à 
faire  preuve  du  délit  et  de  la  culpabilité  du  pré- 
venu. Si  l'inslriiclion  lui  piocure  la  preuve,  tant 
de  l'existence  du  délit  que  de  la  culpabilité  de 
l'accusé,  il  requiert  l'application  de  la  peine 
prononcée  par  la  loi;  mais  il  lui  est  interdit  de 
demander  la  réparation  du  dommage  privé  ([n'é- 
prouvent les  particuliers  lésés  par  le  fait  qui 
constitue  le  délit.  L'objet  de  l'action  publique  est 
donc  réellement  de  punir  les  délits  ou  les  attein- 
tes portées  à  l'ordre  social,  comme  l'a  fort  bien 
dit  .Merlin,  sur  le  Code  des  délits  et  des  peines 
du  5  brumaire  an  iv. 

L'objet  direct,  l'objet  unique  de  l'action  civile, 
qui  appartient  aux  iiersonnes  lésées  par  un  dé- 
lit, est  une  somme  d'argent  pour  réparation  du 
dommage  qu'elles  ont  souffert.  Il  leur  est  dé- 
fendu de  demander  l'application  d'une  peine 
quelconque  au  fait  qui  leur  a  causé  le  dommage. 
Si  le  défendeur  nie  (|ue  le  fait  ait  existé ,  ou 
(pi'il  en  soit  l'auleur,  le  demandeur  doit  prou- 
ver sa  demande;  c'est  la  règle.  Où  donc  est  celte 
identité  réelle  que  Irouve  Merlin  entre  l'objet 
de  l'aclion  publique,  où  le  ministère  public  ne 
demande  que  l'application  de  la  peine  pronon- 
cée contre  un  délit,  et  l'objet  de  l'action  civile, 
où  la  partie  lésée  ne  demande  (|u'une  somme 
pour  réparation   du  dommage  qu'elle  épiotivc? 

Il  est  vrai  que  le  faittiue  detnande  à  prouver 
le  ministère  public  dans  le  procès  criminel,  et 
qui  sert  de  fondement  à  la  demande  d'applica- 
tion de  la  peine,  est  le  même  (|ue  celui  qui  sert 
de  fondement  à  la  demande  d'une  somme  pour 
réparation  du  dommage  privé.  L'action  publi- 
(jue  et  l'action  civile  sont  donc  souvent  fondées 
sur  la  même  cause.  C'est  sûrement  ce  qu'a  voulu 
dire  Merlin,  en  disant  qu'elles  sont  identiques 
dans  leur  objet  fondamental. 

Eh  bien  ,  soit  :  nous  n'avons  jamais  prétendu 
le  contraire,  et  nous  sommes  en  ceci  d'accord 
avec  Merlin  ;  mais  suliit-il  que  la  demande  soit 
fondée  sur  la  même  cause,  pour  qu'il  y  ail  lieu  à 
l'aulorité  de  la  chose  jugée'/  Non  certes.  L'ar- 
ticle 1551  exige  de  plus  : 

Que  la  demande  soit  la  même;  c'est  l'objet  de 
l'aclion  ; 

Que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  parties , 
et  formée  par  elles  en  la  même  qualité. 


Par  arrêt  ilu  29  octobre  ISIIi.la  niénie  ccuir  a  ilccidé 
i|nc  ,  ipuiiqu'un  tribunal  eriiniiu'l  ail  simj)leincnt  dé- 
claré non  constant  le  fait  dont  un  iLnli\i(ln  élait  accise, 
et  ((uoique  la  pei-suonc  lésée  ne  se  soit  pas  portée 
parlie  civile  ,  le  juiieinent  eriiniiud  n'en  a  p.Ts  moins  , 
au  civil,  force  île  chose  jugée,  el  la  personne  lésée 
n'est  pas  recevabic  ù  demander  des  dommages  intérêts, 
foi/,  ces  arrêts  dans  la  l'asirrhic  bcirjc.  aux  dates  res- 
pectives, cl  Ualloz,  t.  4,  p.  1«3  el  280. 
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Or  Merlin  ,  loin  de  clierchcr  à  prouver,  n'ose 
même  pas  avancer  que  la  chose  demandée  soit  la 
nicMio  dans  le  procès  ciiniinel  el  dans  le  procès 
civil. 

218.  Celle  ideniilé  ne  peut  même  exister  dans 
notre  léiîislalion,  puisque  le  ministère  public 
ne  peut  requérir  ce  que  demande  la  partie  ci- 
vile, ni  celle-ci  demander  ce  que  requiert  le 
ininisière  public. 

Et  dès  (|u'il  est  démontré  qu'il  n'y  a  pas,  qu'il 
ne  peut  même  y  avoir  idcnlilé  de  chose  deman- 
dée dans  le  procès  criminel  et  dans  le  procès  ci- 
vil, le  jui;ement  criminel  ne  peut  avoir,  sur  le 
jugement  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée;  il 
ne  lie  pas  tes  mains  au  juge  civil. 

Cette  démonstration  nous  parait  telle  que 
nous  pourrions  terminer  ici  ia  discussion  ;  mais 
la  question  est  si  imporianto  que  nous  ne  devons 
négliger  aucune  des  objections. 

2i9.  Merlin  prétend,  eu  second  lieu,  qu'il  y  a 
identité  de  parties  demanderesses  dans  le  pro- 
cès criminel  et  dans  le  procès  civil,  quoique  la 
partie  civile  ne  soit  pas  intervenue  dans  le  pre- 
mier. 

Quand  cela  serait  vrai,  on  ne  pourrait  pas  en 
conclure  que  le  jugement  criminel  doive  avoir, 
dans  l'inslance  civile,  l'aulorilé  de  la  chose  ju- 
gée ;  car  il  manquerait  encore,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  l'identilé  de  la  chose  de- 
mandée. ■* 

Mais  cette  prétendue  identité  des  parties  est 
nn  paradoxe  insoutenable,  nous  ne  craignons 
point  de  le  dire.  Voyons  cependant  comme  le 
soutient  Merlin;  nous  emprunterons  ses  expies- 
sioiis  (1)  : 

«  Que  faui-il  pour  que  je  sois  censé  avoir  été 
»  pariie  dans  un  jugement?  Faut-il  que  j'aie 
»  été  personnellement  eu  qualité  dans  l'instance 
»  sur  laquelle  il  a  été  rendu?  Non.  Il  suflit  que 
»  j'y  aie  paru  par  le  niinislère  d'un  tiers  qui 
»  m'y  représentait ,  et  y  exerçait,  soit  eu  mon 
»  nom  seul,  soit  en  mon  nom  et  au  sien ,  soit  en 
y>  mon  notn,  au  sien  el  en  celui  d'autres  per- 
»  sonnes,  les  droits  que  j'y  pouvais  avoir.  » 

250.  Cette  proposition,  qui  forme  la  majeure 
du  raisonnement  de  .Meilin,  est  tiès-vraie;  mais 
quelle  conséquence  peut-il  en  tirer?  Que  le  mi- 
nistère public  représente,  dans  le  procès  crimi- 
nel, la  partie  lésée,  qui  n'y  est  point  interve- 
nue? Non  ,  certes  :  il  en  résulte,  au  contraire, 
directement  el  nécessairement,  qu'il  ne  la  re- 
présente pas;  car,  suivant  Merlin,  il  faut,  pour 
qu'une  personne  eu  représente  une  autre  dans 
un  jugement  :  1°  tiue  le  représentant  y  exerce 
les  droits  du  représenté;  2°  qu'il  les  exerce, 
soit  au  nom  seul  du  représente,  soit  au  nom  du 
représenté  cl  au  sien,  etc. 

Or,  1°  le  ministère  public  n'exerce  pas  les 


(1)  Questions  de  droit,  v»  Faux. 

todllieh,  tome  v.  (Kdit.  de  Paris,  tome  10.) 


droits  de  la  personne  lésée,  qui  n'en  a  pas  d'au- 
tres que  la  faculté  de  demander  la  réparation 
pécuniaire  du  dommage  qu'elle  a  soufl'ert,  de- 
mande formellement  interdite  au  ministère  pu- 
blic. 

i"  Le  ministère  public  n'agit  ni  dans  le  nom 
seul  de  la  personne  lésée ,  ni  dans  le  nom  de  la 
personne  lésée  et  dans  le  sien;  ce  qui,  comme 
le  dit  fort  bien  Merlin,  est  nécessaire  pour 
qu'une  personne  en  puisse  représenter  une 
autre  ;  car  celui-là  même  qui  aurait  le  mandat 
exprès  d'une  personne  pour  la  représenter,  ne 
la  représenterait  point,  s'il  n'en  faisait  pas 
usage,  en  agissant  dans  le  nom  du  mandant, 
quand  même  il  aurait  d'ailleurs  le  même  intérêt 
que  ce  dernier  dans  la  demande. 

Dans  notre  espèce,  le  ministère  public  n'a  ni 
ne  peut  avoir  aucun  mandat,  pour  agir  dans  le 
nom  de  la  partie  lésée  par  nn  déiit  ;  il  ne  peut 
exercer  ses  droits  ou  des  droits  semblables;  il 
n'a  aucun  intérêt  dans  la  demande  d'une  somme 
d'argent  pour  réparation  du  dommage  particu- 
lier causé  par  un  délit. 

D'un  autre  côlé,  la  partie  lésée  n'a  pas  d'inté- 
rêt dans  l'application  de  la  peine  reiiuise  par  le 
ministère  public  pour  la  punition  du  délit.  La 
loi  lui  défend  de  demander  l'application  de  cette 
peine,  comme  elle  défend  au  ministère  public 
de  requérir  la  réparation  du  dommage  souffert 
par  un  particulier. 

Ainsi,  le  ministère  public  n'agissant  et  ne 
pouvant  agir  pour  la  personne  lésée  par  un  dé- 
lit, ni  dans  l'action  publique,  ni  dans  l'action 
privée,  il  est  évident  qu'il  ne  peut  la  représen- 
ter dans  le  procès  ciiminel.  Étrange  représen- 
tant que  celui  qui  n'a  point,  et  qui  ne  peut  pas 
même  recevoir  le  mandat  du  représenté,  ni 
prendre  de  conclusions  pour  lui  ! 

Or,  si  la  partie  lésée  n'a  été  ni  ne  peut  être 
représentée  par  le  ministère  public,  dans  le  ju- 
gement criminel  où  elle  n'est  point  intervenue, 
il  est  de  toute  évidence  (|ue  ce  jugement  ne  peut 
pas  plus  avoir,  dans  le  procès  civil,  l'aulorité  de 
la  chose  jugée,  sous  le  point  de  vue  de  l'identité 
des  parlics,  que  sous  le  point  de  vue  de  l'identité 
de  la  chose  demandée. 

Cette  démonstration  nous  parait  aussi  rigou- 
reuse qu'une  démonstration  de  géométrie. 

2ol.  Pour  établir  que  le  ministère  public,  en 
France,  représente  la  partie  lésée  par  un  délit, 
dans  un  procès  criminel  où  elle  n'est  point  in- 
tervenue, Merlin  a  recours  au  droit  romain,  qui, 
de  son  aveu  (2),  ne  connaissait  pas  l'institution 
du  ministère  public.  De  cela  seul  il  nous  semble 
qu'on  peut  conclure,  sans  craindre  de  se  trom- 
per, ((u'ijesi  impossible  de  piouver,  par  les  lois 
romaines,  que  les  fonctionnaires  revêtus  d'une 
magistrature  qu'elles  ne  connaissaient  pas  re- 


(2i    Voy.  le  Itcpcrtuire  ,  v»  Mittislcrc  public  ,  $  i.  Cet 
article  est  de  Oural,  mais  il  est  adopté  par  Merlin. 
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pt-ési-ntcni  la  ));>ilie  lésce  par  Un  diMii,  dans  un 
procès  où  clic  n'est  ponii  pajiie.  Vi>yiins  lu-pen- 
daniciunmoiu  raisonne  Mctiin  (l)  puut' éiublir 
sa  preuve  : 

a  Dans  le  droit  romain,  où  l'acliun  pnljliquu 
»  pour  la  ix'pression  des  crimes  (Haii  populaire, 
»  et  appal  tenait  comme  telle  à  tiuu  le  momie  , 
»  Celui  qui  inientail  une  acCusaiio»  était  cehsé 
»  l'itilcnler  iion-seulemenl  ponc  lui-même, 
»  tcousidéré  conime  membre  de  la  société,  mais 
»  encoie  pour  la  société  entière;  et  comme,  par 
»  celle  raison,  la  sociéié  entière  était  censée 
»  ayir  par  son  ori^atrc  conti-e  l'accusé,  le  ju-^o- 
»  ment  (|ui  inlervenail  sur  1(;  pnKès  était  aussi 
»  censé  rendu  avec  la  société  ciuièi-e,  lii  plus 
»  ni  moins  qu'avec  la  partie  qui  y  avait  ligule 
*  comme  accusatrice.  » 

Telle  était  la  rè,^'leiélal>lie  par  la  loi  3,  (T.  de 
popularibns  aclionibus,  47,  23,  et  par  la  loi  9, 
Cud. ,  de  accusai ionibus,  9,  2. 

252.  Avant  d'aller  jdus  loin,  observons  qu'il 
ne  faiU  pas  confondre,  dans  le  droit  romain,  les 
actions  populaires  avec  les  actions  publiques, 
publica  jtidicià.  L'objet  de  ces  deux  actions  et 
la  manière  de  les  exercer  étaient  bien  dill'é- 
rents.  Les  aciions  populaires  avaient  pour  objet 
la  répression  de  certaines  contraventions  à  l'édit 
dn  préteur,  telles  que  l'action  delecli  rcl  elfusi. 
cohlre  ceux  tlni  ont  jeté  on  laissé  lontber  quel- 
que cbose  de  nuisible  sur  un  lieu  où  l'on  a  Cou- 
tume de  passer,  quo  mîgo  ilerfii,  l'action  scpul- 
chri  vkilali,  etc. 

L'objet  des  actions  publiques  était  la  répres- 
sion des  criines  publics  contre  lesquels  les  lois 
prononçaient  une  peine.  ■ 

Cependant  les  aciions  populaii-es  avaient  cela 
de  commun  av\;e  les  a<tions  p«bli(ines,  qu'elles 
pouvaient  être  exercées  par  tous  les  citoyens, 
par  ceux  mêlues  <jui  n'y  avaient  JWînl  d'intérêt 
personnel. 

Du  i-esié,  les  actions  pnpnlaires  étaient  des 
actions  privées,  soit  respeciiwment  à  la  cause 
qtli  les  produisait,  soit  respecii\-cmeni  à  la  ma- 
nière tie  les  exereer  :  Popidâris  uctio  publira 
dicitvr,  quod  cuivis  e  populo  pahl  ;  privaia 
lamcn  est  respcclu  causœ ,  dit  fort  bien  Vin- 
nius,§  1,  Inst.,  de  jiid.pub  .  i,  18. 

233.  Revenons  ans  actions  publiques  proprc- 
nveui  dites.  Les  lois  rontaiiics  permettaient  en 
effet  à  tous  les  citoyens  de  les  exerc<M',  même  à 
ceijx  qui  n'y  avaient  aucun  iniéiét  personnel  ; 
mais  elles  mettaient  une  grande  dilletcn ce  entre 
ceux  qui  y  étaient  personnellement  intéressés, 
et  ceux  qui  ne  l'étaient  pas. 

Il  eut  été  injuste  et  même  absni\le,  après  le 
jugement  rendu  en  faveur  ^Ic  l'accusé,  de  le  lais- 
ser exposé  .iU  danser  de  snbir  successivement 
une  seconde,  une  troisième  accusaiien,  etc.  Il 
fut  donc  établi   eu  principe  qu'on   ne  pouvait 


,i    Vtoy.  (Jïiem'oifs  Vc  Wi'oft,  V  Faux.  §  6. 


,  recevoir  pour  le  même  crime  une  seconde  afecu- 

j  saiion  de  la  pan  d'un  Diuivel  aeciisaieur  :  linlem 

j  criminibns  (luibus  quis  Ubcratus  est,  non  dcbH 

prw.svs  pâli  cumjciii  accusari.  (L.  7,  §2,  lU  rf« 

accusât.,  48,  2.) 

tlui  de  criminc  publico  in  accusalionem  deduc- 
tus  est,  ab  alio  super  codem  criinine  deferri  non 
polisl.  (L.  9,  Cod.,  deaccuml.,  9,  2.) 

23  i.  C'est  de  là  ipi'est  venue  la  maxime  sage  : 
iVon  bis  in  idem,  manifestement  fondée  sur  la  fa- 
veur due  aux  accusés,  et  non  sur  ce  que  le  pre- 
mier accusateur  représentait  toute  la  société,  et 
exerçait  les  droils  de  tous  les  ciloyicns,  même 
de  ceux  qui  avaient  un  intérêt  pcr.iounel  à  pour- 
suivre le  crime,  et  la  réparation  du  dommage 
qu'il  a  causé.  La  pi-euve  en  est  que  la  défense  de 
irnouveler  l'accusation  ne  les  regardait  pas, 
comme  nous  l'apprend  lllpien,  (["ni  nous  en 
donne  pour  raison  que  la  cbose  jugée  enlre  d'au- 
tres personnes  ne  peut  préjudieier  à  des  tiers  : 
El  putem  ,  dit  il,  quoniain  rcs  inUr  alios  judi- 
calœ  aliis  non  prwjndicanl ;  si  is,  qui  nunc  acca- 
sator exislil, suum  doluiem pciscqualur, duccalque 
se  iquorasse  accusalionem  ab  alio  inslilutam, 
magna  ex  causa  admitii  cum  ad  accusalionem  de- 
btre.  (L.  7,  •;,  2,  11',  de  ace,  48,  2.) 

Le  même  pr  iicipe  se  trouve  dans  la  loi  16, 
Cod.,  de  his  qui  accusarc  non  possunt,  9,  1.  Les 
empereurs  Dioctétien  et  Maximien  y  répèlenl  le 
principe  qu'on  ne  doit  pas  admettre  une  seconde 
ou  troisième  accusation,  à  moins  que  le  nouvel 
accusateur  n'y  ait  un  intérêt  personnel,  nisi 
suas  suorumquc  injurias  quis  perscqualur. 

Et  d'où  vienicelledillérence  entre  les  citoyens 
non  intéressés  dans  raccus;ui<m,  et  ceux  qu'elle 
intéresse  personnellement?  C'est  que  la  faculté 
d'accuser,  qui  n'élaitqu'une  permission  accordée 
aux  premiers,  était  un  droit  pour  les  seconds,  un 
droit  acquis  ([u'on  ne  pouvait  leur  enlever.  C'était 
même  quelquefois  un  devoir  dont  la  négligence 
était  punie:  par  exemple,  l'héritier  qui  négli- 
geait de  venger  la  mort  du  défunt  se  rendait 
indigne  de  succéder;  la  loi  le  privait  de  la  suc- 
cession. (L.  17,  tr.  de  Itis  quœ  ul  indiijnis,  3t,  9.) 
Le  mari  qui  négligeait  de  venger  la  mort  de 
son  épouse  se  tendait  indigne  de  la  dot.  (L.  20, 
ibid.) 

Il  eût  été  injuste  et  contradictoire  de  les  em- 
pêcher de  poursuivre  l'auteur  d'un  délit  qu'ils 
devaient,  ou  qu'ils  avaient  intérêt  de  poursuivre, 
uniquement  parce  qu'un  autre  les  avait  devancés 
dans  une  première  accusation,  peui-être  collu- 
soire. 

P-ar  la  même  raison,  les  personnes  à  qui  la 
permission  d'accuscv  éiait  interdite,  telles  que 
les  mililaires,  les  femmcSi  etc.,  avaient  néan- 
moins le  droit  de  le  l'aire,  si  elles  y  avaient  un 
intérêt  persontiel  :  si  suam  suorumquc  inju- 
riam  pcrsequaiilur.  (L.  8,  Cod.,  de  his  qui  ac- 
cusare  non  passant,  9,  1;  L.  2,  ff.  de  accusât., 
48,  2.) 
255.  A  plus  forte  raison,  les  iiiémes  personnes 
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avaient  le  droit  de  former  une  action  civile  au 
lieu  (i'uiio  ;icciisaliim  :  Si  quam  sune  civitcm  pe- 
lilionem  idem  Tlinumasius  sibi  competere  canfidil, 
Judicio  prn:<i(liali  polerit  cxperiri.  ,L.  17,  Coil., 
de  kis  qui  aecusitrc,  \!i,  1.) 

Ces  vériiés  l)icu  iléuionlrécs  délruisenl  de 
pins  cil  plus  la  docliiiie  do  Meilin,  cjui  pi'clend, 
ubi  supra,  (|uc  dans  nos  uiœurs  le  mi  dslère  pu- 
blic est  le  mandataire  de  Ions  les  ciloyeiis  cl  de 
la  partie  léscf,  comme  Celait  chez  les  liomains  le 
particulier  qui  se  consliluail  accusateur. 

iîm.  Le  iniÊii>lère  public  mandataire  de  la 
partie  lésée!  Qui  donc  lui  a  dunnc  souinamlat? 
La  loi?  Elle  lui  délcnd  de  prendre  des  conclu- 
sions en  sa  faveur,  pour  la  réparation  civile  du 
délit. 

La  partie  lésée'.'  Elle  ne  le  peut  pas  quand 
elle  le  voudrait. 

Elran^e  mandataire  que  celui  qui  ne  peut  ni 
prendre  de  conclusions,  ni  recevoir  de  mandat 
de  la  personne  qu'on  dit  qu'il  ieprésente! 

Écartons  donc  pour  toujours  cette  doctrine 
nouvelle,  fausse  et  dangereuse,  qui  piétend  faire 
du  ininistère  public  le  mandataire  de  la  partie 
civile  absente.  Il  est  spécialement  cliaryé  de 
veiller  aux  intérêts  des  mineurs,  des  l'emiues 
mariées,  de  parler  pour  eux;  et  cependant  j:i- 
mais  on  ne  s'est  avisé  de  prétendre  qu'il  était 
leur  mandataire,  et  que  le  jugement  rendu  sans 
qu'ils  aient  compaiu,  ou  un  piocureur  spécial 
dans  leur  nom,  est  censé  contradictoire,  et  a 
contre  eux  rautorité  de  la  chose  jugée,  parce 
que  le  rainislcre  public  a  parlé  cl  dmné  ses  con- 
clusions. Cette  doctrine  ne  peut  s'accorder  avec 
l'art.  255  du  Ciide  civil.  Vuy.  ce  ([ue  nous  avons 
dit  tom.  4  (Vill,  éd.  fr.) ,  W  55. 

2.j7.  5'  Pour  établir  que  le  jugement  crimi- 
nel rendu  sur  l'action  publique  a  la  force  de 
chose  jugée  pour  ou  contre  l'action  civile  en 
dommages  et  intérêts,  .Merlin  oppose,  comme 
une  raison  tianchaiite  et  peremploire,  que  l'ac- 
lion  publii(ue  est  préjudicielle;  il  le  prouve  par 
l'arl.  5  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui 
porte  que  «  l'exercice  de  l'action  civile  est  sus- 
pendu tant  qu'il  n'a  pas  été  delinilivenieut  pro- 
Doncé  sur  l'action  publique,  inlenlée  .ivanl  ou 
pendant  la  poursuite  de  l'action  civile,  w 

Il  résulte  en  ellet  de  cet  article  que  l'action 
-  publique  doit  être  jugée  avant  l'action  civile. 
Ce  n'est  donc  que  dans  ce  sens  qu'on  peut  l'ap- 
peler action /)r<!;udicic//c,  et  nou  pasdaus  le  sens 
que  nous  avons  explique  supra,  11°  :lit),  dans  le 
sens  du  '_,  1.5,  Inst.,  de  act. 

Mais  de  ce  que  le  jugement  de  l'action  publi- 
que doit  précéder  celui  de  lacliun  civile,  qui 
demeure  suspendu,  s'eiisuil-il  que  le  jugement 
criminel  ait  une  inihieoce  nécessaire  sur  celui 
de  l'action  civile'.'  Non  certes:  l'arl.  255 du  Code 


civil  dit  positivement  le  contraire  en  parlant  de 
l'action  piibli([ne  exercée  à  raison  des  faits  qui, 
dans  le  cours  d'une  instance  en  divorce  ou  sépa- 
ration de  coijis,  peuvent  donner  lieu  à  une  pour- 
suite criminelle  de  la  part  du  minilhe  public. 
L'action  en  divorce  demeure  suspendue;  elle 
pourra  être  repri.se  après  le  jugement  de  l'action 
puWique,  mais  sans  que  ce  jugement  puisse 
avoir  une  inlluence  nécessaiie  sur  celui  de  l'ac- 
tion en  divorce  ou  séparation.  L'ait.  255  le  défend 
expressément  :  «  L'action  pourra  être  reprise, 
"  dit-il,  sans  qu'il  soit  permis  d'inférer  de  i'ariél 

I  aucune  lin  de  non-iecevoir  ou  exception  pré- 
»  judicielle  contre  l'époux  demandeur  (1).  » 

Donc  le  jugeinenl  de  l'action  publique,  appelée 
si  l'on  \tài\\,  préjudicielle,  n'a  point  une  inlluence 
nécessaire  sur  le  jugenieiit  de  l'action  civile  qui 
a  été  suspendue.  Nous  avons  encore  prouvé, 
tom.  .i  (VIII,  éd.  fr.),  n"  51)  et  57,  que  le  juge- 
ment de  l'action  préjudicielle  n'a  point  une  in- 
lluence nécessaire  sur  celui  de  l'action  suspen- 
due, en  citant  l'exemple  d'action  préjudicielle 
choisi  par  Merlin  même  :  c'est  le  cas  d'un  délit 
forestier,  lorsque  le  prévenu  allègue  pour  sa  dé- 
lense  que  le  bois  où  le  délit  a  été  commis  lui 
appartient. 

La  ipiestion  de  propriété  devient  alors  préju- 
dicielle, en  ce  sAis  ([u'elie  duil  être  jugée  piéa- 
lablenienl.  Si  elle  est  rejetée,  l'action  corieclion- 
nelle  n'est  nullement  préjugée;  elle  est  seulement 
rendue  a  son  cours  ordinaire.  Il  reste  à  juger  si 
le  fait  qualilié  délit  est  constant,  si  le  prévenu 
en  est  l'auteur,  s'il  n'a  pas  d'excuse,  etc.;  aucune 
de  ces  questions  n'est  préjugée.  Le  jugement  de 
l'action  préjudicielle  n'inllue  en  rien  sur  ces 
questions. 

Concluons  donc,  avec  assurance,  que,  de  ce 
qu'une  action  est  préjudicielle  dans  ce  sens 
qu'elle  doit  être  jugée  avant  une  autre,  le  juge- 
ment qui  la  termine  n'a  pas  d'iiillueiice  néces- 
saire sur  la  seconde,  quoiqu  il  puisse  en  avoir 
en  certains  cas. 

258.  Merli*  m'oppose  ce  qu'on  appelle  un 
argument  ad  hominem  :  il  m'objecte  (2)  que  je 
SUIS  convenu  que,  «  lorsi[u'il  a  été  formellement 
»  jugé  (avec  le  ministère  public)  que  le  délit 
»  n'existe  point...,  un  pareil  jugement  n'a  pas 
»  seulement  de  l'intlucnce  sur  l'action  civile 
»  qu'on  voudrait  fonder  sur  l'existence  du  délit, 

II  mais  qu'il  anéantit  celte  action...  ;  car  point 
»  de  délit,  peint  d'action.  » 

Oui,  je  l'ai  dit,  mais  j'ai  eu  tort  de  le  dire; 

c'est  une  erreur  dans  laquelle  m'entraina  l'iinpo- 
'  saute   autorité    de    Meilin,    pour   les   opinions 

duquel  j'ai  l'habitude  d'avoir  beaucoup  de  délé- 
j  renée,  et  de  qui  j'empruntai  la  sentence  aujour- 
I  d'hui  reconnue  fausse  :  Point  de  délit,  point  d'ac- 
!  lion  civile.  Je  dis  reconnue  fausse;  car  il  n'est 


(Ij   Koy.Ceqae  iiousovonsdit  .'1  ce  sujet  t.  4(VIII,  eJ. 
fr.) ,  a*  5t. 


(2    Questions  rfr  dni(,  v"  Fa  tx. 


264 


LIV.  III.  TIT.  III.  DES  CONTRATS.  ETC. 


pas  nécessaire  que  le  fail  qui  a  donné  lieu  à 
i'aclion  publique  ail  le  caiaclére  d'uu  délil,  pour 
donner  lieu  à  l'aclion  civile  en  réparation  d'un 
doinma.^e. 

l'ar  une  fausse  inlerprélalion  de  la  grande 
maxime:. Von  hisinidetn,  jedislinguaisle  cas  où 
l'accusé  élail  al)suus  par  un  jugement  <iui  décla- 
rait que  le  délil  n'exislail  poini,  de  celui  où  il  a 
été  condamné  par  un  jugenieiil  qui  déclare  le 
délil  conslanl.  Dans  le  pieniier  cas,  je  m'ima- 
ginai fausscnienl  qu'adniellre  une  action  civile 
à  raison  du  l'ail  qualilié  délit,  dont  la  non-e\is- 
leiic<!  élait  jugée,  c'était  porlcr  alleinle  à  la 
niaxime'iVoH  bix  in  idem,  suivant  laquelle»  loule 
"  personne  acquittée  légalement  ne  peut  plus 
n  èlrc  reprise  ni  accusée  à  raison  du  même 
))  l'ait.  »  (Art.  300  du  Code  d'insiruction  crimi- 
nelle.) 

J'étais  dans  l'erreur.  II  est  évident  que  celle 
disposilion  n'est  relative  qu'à  l'action  pulill(iue, 
comme  le  prouvent  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
reprise  ni  ncrusée  :  d'où  résulle  que  l'action  ci- 
vile en  dommages el  inléi'éls  n'csl  point  inlerdile 
eonlie  l'accusi^  ac(|uillé,  ainsi  (pie  l'a  pensé  la 
cour  de  cassaliim,  dans  les  considéranis  de  l'ar- 
rêt du  Id  oclobre  181".  (Uiy.  les  Questions  de 
droit,  V"  Itéparalitin  civile.)  «  Alteiidu,  sur  le  se- 
»  coud  moyen,  ])ri.s  d'une  pré'.efidiie  violalion  de 
»  l'an.  5G0  du  Code  d'insiruction  criminelle, 
»  que  cet  arlicle  n'est  lelalif  «pi'à  l'aclion  pu- 
»  blicpie  pour  l'application  des  peines,  el  que 
j)  l'action  en  dommages  et  intérêts  est  purement 
))   civile.  » 

Or,  dès  qu'il  est  constant  ipie  la  règle  non  bis 
in  idem  n'empécbe  point  de  former  une  action 
civile  contre  l'accusé  acquitté,  j'ai  eu  tort  de 
convenir,  sur  la  loi  de  Merlin,  que,  lorsqu'il  a 
été  foi  mellemeni  jugé  que  le  ilélil  n'existe  point, 
le  jugement  anéantit  l'aclion  civile;  car  l'accusé 
acquitté  ne  peut  opposer  à  l'action  civile  l'ex- 
ception de  la  chose  jugée  par  le  jugcinenl.  Je  ne 
puis  rendre  cette  vérité  plus  sensible  (pi'en  em- 
pruntant les  expressions  de  .Merlin,  qui  l'ait  ainsi 
parler  la  partie  civile  :  «  Le  délit  que  je  vous 
)i  impute  a  été  à  la  vérité  jugé  ne  pas  exister; 
»  mais  je  n'ai  pas  été  partie  dans  le  jugement. 
»  Que  vous  puissiez  opposer  ce  jugement  à  une 
))  nouvelle  action  publique  qui  serait  intentée 
»  contre  vous,  à  la  bonne  heure;  mais  ce  n'est 
))  pas  une  action  publique  ipie  j'exerce  contre 
»  vous;  c'est  une  action  privée,  et  il  est  de 
j)  maxime  que  les  tribunaux  civils  sont  compé- 
)>  lents  pour  connaître  des  actions  privées  qui 
»  résullent  des  délits.  » 

Cet  argument  esta  nos  yeux  sans  réplique,  et 
Merlin  ne  trouve  d'autre  nioven  d'y  répondre 
qu'en  disant  que  celui  qui  intente  l'action  civile 
a  été  reprèsenic  dans  Icprnci's  criminel  par  le  mi- 
nistère public. 

Nous  croyons  avoir  démontré  supra,  n"  250 
et  suivants,  la  fausseté  de  cette  dernière  propo- 
sition. 11  reste  doncdéinoniréaussi,  contre  Merlin, 


ipi'alors  même  que  le  jugement  criminel  a  décidé 
que  le  délit  n'a  point  existé,  ou  qu'il  est  con- 
stant, cl  que  l'accusé  en  est  l'auteur,  ce  juge- 
ment ne  peut,  au  premier  cas,  être  opposé  dans 
l'instance  civile  coinine  ayant  la  force  de  la  chose 
jugée;  que,  dans  ce  même  cas,  la  partie  lésée 
peut  encore  prouver,  devant  le  tribunal  civil, 
que  le  fait  a  existé;  et  que,  dans  le  second  cas, 
l'accusé  condamné,  appelé  en  dommages  et  inté- 
rêts, peut  encore  nier  ou  l'existence  du  délit  ou 
qu'il  en  soit  l'auteur,  et  débattre  ses  preuves  et 
ses  moyens  devant  le  tribunal  civil. 

25!).  4°  Enfin,  i)onr  soutenir  l'opinion  (pie 
nous  combattons,  Merlin  invoque  la  jurispru- 
dence des  cours,  et  même  de  la  cour  de  cassa 
tion.  Elle  a  pensé,  dit-il,  que  loisi|u'un  tribunal 
criminel  a  jugé  aflirmativemenl  un  fail  de  cul- 
pabilité conlie  un  prévenu,  le  jugement  devenu 
inatlaipiable  sert  également  de  base  aux  deman- 
des civiles  qui  en  smit  les  accessoires. 

11  cite,  pour  établir  celle  jurisprudence,  deux 
arrêts  de  la  cour  supérieure  de  Uruxelles,  l'un 
du  H  février  1818,  l'autre  du  20  oclobre  1810, 
dont  les  considéranis  portent  : 

«  Que  le  ministère  publie  est  seul  partie  ca- 
))  pable  pour  poursuivre  les  crimes  et  délits,  el 
»  qu'il  les  poursuit  aux  risques  el  périls  de  ceux 
>i  qui  y  sont  intéressés,  lorsiiu'ils  ne  se  rendent 
»  point  parties  civiles;  que  celles-ci  élant  cen- 
»  sées  parties  en  cause,  le  jugement  intervenu 
»  entre  le  ministère  public  el  l'accusé  ne  peut 
»  être  attaqué  par  les  parties  privées,  el  (pie 
»  tel  est  l'esprit  de  la  législation,  tant  sous  le 
»  Codede  brumaire  (|ue  sous  le  Code  d'inslruc- 
»  lion  erimineile  » 

Ainsi,  voilà  deux  arrèls  iiivo([ués  par  Merlin, 
tous  les  deux,  ce  qu'il  Tant  remarquer,  rendus 
sur  le  principe  que  le  miuislère  publie  repré 
senle  la  partie  lésée,  lorsqu'elle  ne  se  rend  pas 
partie  civile. 

.Merlin  cite  ensuite  ,  au  même  endroit,  un 
arrêl  du  17  mars  1813,  rapporté,  avec  ses  con- 
clusions, dans  le  lii^iierlone  île  jurspiiiilcnn:, 
tome  15  de  la  4"  édil.,  aux  mots  .Von  bis  in  idem, 
11°  15.  Les  considéranis  de  cet  arrêl  portent 
enciue  (t  que  le  ininisière  publie  est  seul 
»  partie  capable  pour  poursuivre  les  crimes  et 
»  délits,  et  qu'il  les  poursuit  aux  périls,  risques 
»  el  fortune  de  tous  ceux  qui  y  sont  intéressés, 
»  lorsqu'ils  ne  se  rendent  pas  parties  civiles,  el 
»  (pie  le  jugement  qui  intervient  avec  lui  ne 
)i  peut  jamais  être  altatpié  par  les  parties  pri- 
»  vées;  que  cela  résulte  nécessairemenl  de  l'ar- 
»  tiele  5  du  Code  d'insiruction  criminelle,  por- 
»  tant  que  l'exercice  de  l'action  civile,  intentée 
»  avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'aclion  pii- 
»  bliqile,  esl  suspendu  jusqu'à  ce  que  l'action 
»  publi(|ue  ail  été  délinitiveinenl  jugée;  ipie, 
»  d'après  cette  disposition,  l'action  publi(pie 
))  est  évidemment  pr'judiciellcii  l'aclion  civile. 
»  cl  que  dès  lors  le  jugement  (pii  intervient  sur 
»  l'une,  même  en  absence  de  la  partie  privée, 
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»  doit  avoir  l'aulorilé  de  la  chose  jugée  sur 
«  l'autre.  » 

Les  lieux  premiers  arrêts,  rendus  par  une 
cour  é[rani;ére,  ne  pourraient  avoir  (riiifliieiice 
sur  la  jurisprudence  de  nos  tribunaux  (pi'au- 
tant  (|ue  les  motifs  sur  les(|uels  ils  sont  fondés 
seraient  conformes  aux  lois.  Or  nous  avons 
prouvé  supra  que  non-seulement  le  ministère 
public,  dans  i.oire  droit  français,  ne  représente 
pas  la  partie  lésée  par  un  délit,  mais  qu'il  ne 
peut  même  la  représenter.  Ce  motif  unique  des 
arrêts  de  Bruxelles,  loin  d'être  conforme  à  nos 
lois,  leur  est  donc  contraire. 

Cependant ,  la  cour  de  cassation  l'a  adopté 
dans  son  arrêt  du  1"  mars  1813,  ainsi  que  le 
motif  fondé  sur  ce  que  l'action  publique  est 
préjudicielle. 

Il  ne  faut  pas  s'en  étonner: cet  ariêt  fut  rendu 
sur  les  conclusions  de  .Merlin,  qui  présenta, 
avec  son  ascendant  ordinaire,  ces  deux  moyens, 
qui  ne  furent  point  combattus.  Or  un  seul  ar- 
rêt ne  peut  (ixer  la  jurisprudence;  cl  lorsque  la 
question  se  représenleia  à  la  cour  de  cassation, 
les  mayistralj  ne  se  décideront  point  uni(iue- 
ment  sur  un  précédent  arrêt,  mais  sur  un  nou- 
vel examen  des  motifs  de  cet  arrêt.  Supposons 
donc  qu'un  accusé  aciinitié  soit  traduit  en  jus- 
lice  civile,  pour  être  condamné  aux  doinmai;es 
et  intérêts,  il  oppose  l'autorité  de  la  chose^^jngée 
par  son  arrêt  d'absolution,  qui  déclare  que  le 
délit  n'existait  pas. 

Le  demandeur  répond  ,  en  empruntant  les 
expressions  de  Merlin  (1)  :  «  Le  délit  que  je 
»  vous  impute  a  été  à  la  vérité  jui;é  ne  pas 
»  exister;  mais  je  n'ai  pas  été  partie  dans  le  ju- 
»  gemcnt.  Que  vous  puissiez  l'opposer  à  une 
»  nouvelle  action  publii]ue,  (|ui  sérail  intentée 
»  contre  vous,  à  la  bonne  heure;  mais  ce  n'est 
»  pas  une  action  publique  que  j'exerce  contre 
»  vous,  c'est  une  acilon  privée,  et  il  est  de 
»  maxime  que  les  tribunaux  civils  sont  seuls 
»  compétents  pour  connaitre  des  actions   pri- 


.  I)  Questions  de  droit,  v  Faux. 

(2  tl  seriiit  licplunihîe  qu'on  pûl  faire  déclarer  au 
pi\il  riiuioct'iu'iî  it'iiii  lnjiuiiie  i|ni  aurait  péri  sur  l'éclia- 
fuutl  Vaincnicnt  ilil-du  iiul-  l'inuoccuce  [n-ul  avoir  cU- 
reconnue  :  il  faudraii  alui-s  allci"  jusqu'à  perinellrc  au 
cunilaiDué  lie  «Icuiatulcr  la  ('é\i>ioi)  di'  ia  ^eiiteuct:  qui  l'a 
frappé.  Ou  luvutpie  à  tort  l'ai-l.  t5.")I  :  net  arliele  n'a  au- 
cun Irait  aux  matières  (U'iniiiielles  ;  il  reproiluil  seule- 
aienl  une  rè^le  <lu  tlruil  romain,  suivant  laquelle  {ta 
quasi-contrats  ne  pi-'avcut  avoii'  d'cITet  (pi'euire  tes  par- 
ties coutiaetaiiles  ,  leur?*  héritiers  ou  leurs  ayants  cause  ; 
niais,  le  iniuisière  [uililic  ne  pactisant  pas  a\cc  les  par- 
lies  ,  il  n'y  a  pas  île  collusion  possible,  taimmeut  expli- 
quer, «tans  l'opinion  opposée,  ia  ilisposilion  de  l'art.  3 
du  Code  d'iustruciion  crirnioelie  ,  qui  suspenil  l'aeliou 
civile  laut  qu'il  n'a  pas  été  prononcé  sur  l'action  pu 
blique  (arg.  îles  articles  198  du  Code  civil,  41)5  iln  Code 
d'insirncUon  criminelle.  ;  ce  dernier  article  ne  fait  que 
repi'oiluirc  l'art.  .'i9  du  tilre  1^'  de  l'ordonnance  de  1737, 
article  qui  reconuais>ait  bien  le  caractère  préjuilieiel 
des  instances  eriininelles.  Les  ail.  25.J  et  25tl  ilu  Code 
civil  confirment  la  règle  de  l'iulluence  habituelle  du  ju- 


ï>  vées  résultant  des  délits.  »  Vous  ne  pouvez 
donc  pas  m'opposer  un  juyeinenl  criminel  dans 
leiiuel  je  n'étais  pas  partie. 

Le  défendeur  fait  à  cet  argument  ia  seule  ré- 
ponse qu'y  trouve  Merlin  :  «  Vous  étiez  partie 
dans  le  jugement  criminel,  parce  que  vous  y 
étiez  reprê.senlé  par  le  miuislèie  public,  et  que 
d'ailleurs  l'action  pnblitiiie  étant  préjudicielle, 
le  jugement  doit  servir  de  base  à  l'aclion  civile.» 

.Nonobstant  ces  réponses,  la  cour  royale  où 
l'affaire  est  portée  rejette  l'exceptiou  de  la 
chose  jugée  : 

1°  Parce  que  la  partie  lésée  a'a  été  ni  pu  être 
représentée  par  le  ministère  public,  et  qu'ainsi 
il  n'y  a  point  d'identité  de  personnes; 

2"  Parce  qu'il  n'y  a  pas  iilenlité  dans  l'objet 
de  la  demande  :  l'objet  de  l'instance  criminelle 
était  la  peine;  celui  de  l'action  civile  une  somme 
d'argent  pour  dommages  cl  intérêts; 

5  Parce  qu'aucune  loi  n'a  fait  exception  à 
l'art.  1351,  qui  exige  ces  deux  identités  pour 
qu'il  y  ait  lieu  à  l'exception  de  la  chose  jtigée; 

4'  Parce  que  si  l'action  publique  est  préjudi- 
cielle, en  ce  sens  qu'elle  suspend  l'aclion  civile, 
il  ne  s'ensuit  nullemenl  que  le  jugement  de 
l'action  préjudicielle  doive  nécessairement  ser- 
vir de  base  à  l'action  suspendue,  qu'il  rend  à 
son  cours  ordinaire. 

Cet  arrêt  est  déféré  à  la  cour  de  cassatimi  , 
qui  ne  doit  annuler  que  dans  le  cas  de  violation 
de  la  loi.  Or,  loin  d'apercevoir,  dans  les  motifs 
énoncés,  la  violation  d'aucune  loi,  ils  sont  tous 
aussi  conformes  au  texte  qu'à  l'esprit  de  nos 
lois.  Il  nous  est  donc  impossible  de  penser  qu'un 
pareil  arrêt  pijt  être  cassé;  nous  sommes,  au 
contraire,  persuadé  qu'il  serait  eonliriné. 

On  dit,  il  est  vr.ii ,  que  c'est  une  épouvanta- 
ble Ihénvie  que  de  faire  rejuger  au  ciril  une  ques- 
tion déjà  juyée  au  criminel.  La  théorie  contraire 
nous  p.irailcenl  fois  plus  épouvantable.  Voy.  au 
leste  ce  que  nous  avons  dit  tom.  l  (VU,  éd.  fr.), 
n°57(-2). 


geineni  criiuiitel  sur  les  intérêts  civils  .  loin  de  fournir 
un  argument  coiilraire.  'foulefois  la  raison  a  fail  établir 
dans   la    pratique  certaines  ilislinclious  :  si  la  culpalii- 
lilé  .le  l'accusé  .i  été  reconnue  ,  la  règle  s'.ippliqne  ilaiis 
tonte  sa  rigueur;  le  ininistèie  publie  a  été   le  représcu- 
lanl   de   tous  les  inlcréis  ,  tant  publics  que  priiés.   Ln 
jugenienl  rendu  nu  criminel  esl  un  inonunienl  élcxé  dans 
le  sein  île  la  .si.ciété;    il  doit  enchaîner  tontes  les  pen- 
sées.  S'il  esl  forinclleinenl  déclaré  que   le  l'ail   inculpé 
n'existe  |)as  ,  ou  qu'il  a  éié  commis  par  un  autre  ;  par 
ex.  niple  .  si    le    tribunal   curreclionnel    a    tiéclaré    non- 
seulement  que  le    prévenu    n'est   l'as    coupable   de  vol, 
mais  encore  que  le  vol  n'a  pas  été  commis  ,  il  faut  dé- 
cider également  que  l'aclion  civile  pour  vol   n'est  plus 
I  reccvable.  .Mais  si   racciisê  esl  simplenunl  .leelaré  non 
j  coupable,  décision  négative  qui  se  eoiiçoil  par  cela  seul 
I  qu'il  y  a  doute  dans  l'espril  des  juré»,  les  juges  civils 
I  peuvent  encore  se  livrer  à  la  recherche  île  la  vérité.  La 
noii-eulpabililé  aux  yeux  de  la  loi  pénale  n'entraine  pas 
I  l'absence  de  culpabilité  aux  yeux  de  la  loi  civile  ;  celle  loi 
!  lieiiteomple  des  fautes,  même  légères,  lorsqu'elles  portent 
I  préjudice  à  autrui. '.\rt.  138i.)  Les  art.  338,  339,  3B6,du 
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SECTION  IV. 
De  l'aveu  de  la  partie. 

SOMMAIRE. 

260.  Nalurç  de  Tavou    En  quoi  il  diffère  du  consente- 

ment. 

261.  Il  est  la  plus  forle  des  preuves,  quand  il  est  rclléclti, 

libre  et  drgngc  il'erreui'. 

262.  Les  rédnrieurs  du  Corps  de  droit  ne  se  soni  gut^re 

occupés  que  de  l'uveu  judiciaire.  lU  en  dislin- 
guaienl  deux  espèces  ;  Tuvcu  fait  in  Jure,  de- 
vant le*  préleur;  l'aveu  fait  tnjitdicio,  devant 
le  juge. 

263.  L'aveu  in/Hreélait  encore  de  deux  espèces.  Nature 

des  actions  iiitcrrogotoircs. 
264-.  De  l'aveu  fail  in  Jnrc.  Celait  un  acquiescement  ù  la 
demande.  Il  avait  force  de  chose  jugtîe. 

265.  Des  aveux  fails  in  judicio. 

266.  Ils  pouvaient  c^ire  fails  de  trois  manières. 

267.  Le  droit  romain   ne    parle    que   par  occasion   de 

l'aveu  exirajudieiaire  ,  et  seulement  pour  rap- 
peler le  grand  principe  quMI  faut  une  preuve 
comjilèle. 

268.  Ladocliinc  des  interprètes,  sur  cet  aveu,  est  con- 

fuse el  peu  sûre. 

269.  Les  interprèles  du  droit  canonique  y  ajoutèrent 

de  nouvtdics  erreurs  ,  en  appliquant  les  prin- 
cipes des  décrctalcs  aux  aveux  écrits  ou  recon- 
naissances extrajudieiaires. 

270.  Comment  la  doctrine  du  droit  romain,  sur  l'aveu, 

a  été  reçue  en  France. 
S7I.  Nous  ne  connaissons  point  les  aveux  appelés  ï« 
jure,  mais    seulement   ceux  fails   en  jugement 
pendant  lo  cours  d'une' înslance.  Des  aveux  fails 
en  bureau  de  paix. 

272.  Quelle  ulililé  on  peut  en  lircr,  pour  se  procurer 

un  lilre  exécutoii'e  et  Iiypolliéiaire, 

273.  Les  aveux  judiciaires  sont  forcés  ou  spontanés. 

274.  Des  interrogaloirus  sur  fails  et  articles. 

275.  Si  la  parlic  no  comparai!  pus,  les  faits  peuvent  être 

tenus  pour  avoués.  Avantages  qu'on  poui^iail 
tirer  de  ces  intciTogaloircs. 

276.  Vices  de  notre  procédure,  qui  ont  anéanti  ces  avan- 

tages. 

277.  La  coniniunicalion  des  faits  îi  la  partie  fut  combat- 

tue par  le  président  de  Lamoii^non  ,  en  discutant 
rordonnaiiec  de  1667. 

278.  Pussort  voulait  même  que  le  juge  ne  pût  inter- 

roger d'olïice  sur  aucun  fait.  Son  opinicn  fut 
rejelée. 

279.  L'ordonnance  donna  aux  juges  de   commerce    la 

facullc  d'ordonner  que  la  partie  comparaîtrait 
à  l'audience,  pour  cire  ouïe  par  sa  bouclie. 


Code  d'instrnclîon  criminelle  aulorisenl  expressément  la 
cour,  dans  le  ca-.  dieiiuiHenienL ,  comme  timis  culiii  d'ab- 
solulinn,  à  slaluer  sur  les  doininages-intércls.  Or,  ce  ([ue 
peut  tain-  l.i  enur  d'assÎM's ,  les  tribunaux  ei\ils  doivent 
pouvoir  le  faire  uitéricurcnient.  Di^linguorrs  avecsniu  le 
cas  où  le  jiuv  aucnit  j^ronoiicé  i\  la  fois  sur  l'absrnce 
de  culpabilité  aux  jeux  do  la  loi  pénale ,  et  sur  l'absence 


280.  .Mais  ce  pouvoir  ne  fut  pas  donné  aux  juges  ordi- 

naires. 

281.  Il  leur  a  été  rendu  par  lart.  i  19  du  Code  de  pro- 

cédure civile,  qui  leur  permet  d'ordonner  d'of- 
fice la  conqiarulion  des  parties  h  l'audience, 
pour  êlie  inlerrogées  par  le  président. 

282.  Heureux  effets  de  ce   mode  d'inlerrogaloire,  trop 

rarement  employé  d;ins  les  tribunaux. 

283.  .Les  législateurs  de  Genèse  oui  corrige  les  vices  4e 

noire  procédure. 

28-1.  Les  inlerrogatiiires  faits  à  l'audience  tendent  h 
l'abrévialion  tles  procès. 

283.  Les  aveux  fails  6  raudieneo  ,  ou  dans  un  inlerroga- 
loire  sur  faits  el  articles,  ne  pcnvenl  èlre  révo- 
qués que  pour  cause  d'erreur  de  fait. 

286.  Les    aveux  judiciaires    spontanés    son!    de    deux 

espèces. 

287.  Les  aveux  volontaires  d'une  partie  ,  quoique  non 

faits  ù  raudience,  fout  foi  contre  elle  ;  mais  elle 
peut  les  révoquer,  avant  que  l'autre  partie  les  ait 
aecepics  ,  en  demandant  acte. 

288.  Réponse  a  une  objection. 

289.  Cet  aveu  peut  même  être  réhaetc,  sans  prouver 

qu'il  a  élé  la  suite  d'une  erri'ur. 

290.  Docirine  des  auteurs  sur  ce  point. 

291.  Conlii-mèe  par  induction,  dans  Part.  12H  du  Code 

civil. 

292.  El  dans  les  articles  i02  et  i05  du  Code  de  procé- 

dure. 

293.  Des  aveux  faits  par  les  avocats  ou  par  les  avoués  , 

pendant  le  cours  d'une  instance.  Les  avoués  ne 
peuvent  fuire  aucun  aveu  sang  un  pouvoir  spé- 
cial ,  sous  peine  île  désaveu. 
294^.  Le  procureur  désavoue  ue  peut  s'excuser  en  de- 
mandaul  ù  j)rouver  que  le  fuît  est  vrai.  Comment 
il  peut  s'excuser. 

295.  Le  désaveu  duil  cire  notifié  à  tous  les  avoués  de  la 

cause,  et  pourquoi. 

296.  Les  juges    qui  déelarenl   nn  désaveu  valable  sont 

aulurisés  à  déclarer  nul  le  jugement  rendu  par 
la  procédure  désavouée. 

297.  S'il  en  avait  été  inlorjelé  appel,  il  faudrait  revenir 

ù  la  cour  d'appel,  faire  dire  qu'il  n'y  a  lieu  de 
prononcer  sur  l'appel. 

298.  Les  avocats  ne  peuvent  être  désavoués;  mais   le 

client  peutrélracler  leurs  aveux,  sans  élreobligé 
de  prouver  qu'ils  sont  fondés  sur  rcrrcur. 

209,  Ou  ne  doil  pas  pi'cndre  pour  aveu  le  silence  gardé 
sur  un  fait  avancé  par  l'aulre  parlic ,  nicmc  avec 
inlerpellalion  d'y  répondre.  Ce  n'est  qu'aux  in- 
terpellalions  faites  par  le  juge  qu'on  est  tenu  de 
répondre, 

500.  L'aveu  extrajudiciaire  est  écrit  ou  verbal.  Pourquoi 
le  Code  ne  s'est  point  occupé  de  l'aveu  écrit , 
dans  celte  section. 


coniplclc  d'impulabililé  morale  ;  les  principes  posés  sur 
l'autorité  de  la  cliose  jugée  au  criminel  reprendraient 
alors  leur  ciu[)ire  :  tel  sérail  le  cas  où  le  jury  aurait  dé- 
claré que  ("accusé  a  usé  d'une  logiiime  défense;  il  ne 
serait  plus  au  pouvoir  des  tribunaux  ei\ils  d'accorder 
des  dunimages-iutérèls  ,  puisque  k'  fait  aurait  élé  jugé 
licite,  (lionnier,  n"*  716  et  suivants). 
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301.  I.'aveu  verbal  peul  être  prouvé  par  U-muins.  Il  peut 
faire  foi  contre  celui  qui  Ta  f.iit. 

1)02.  Pourquoi  le  r.oile  ganlc  le  silence  sur  ce  point. 
L'aveu  verbal  peut  être  fait  par  légèreté. 

303.  De  l'aveu  verbal  fait  eu  présence  de  celui  qui  peut 
en  lirei-  avantage,  ou  ù  des  tiers  en  sa  pré- 
sence. 

30i.  Les  docteurs  exigeaient  que,  pour  faire  preuve, 
l'aveu  contint  la  cause  de  la  dellc  ;  ce  (jui  ne 
peut  plus  cire  exigé  sous  l'empire  du  Code 
(art.  1152.) 

305.  L'aveu  verbal,  hors  la  présence  du  créancier,  n'a 
pas  le  mémo  poids.  Il  peut  former  une  pré- 
somption, el  faire  déférer  le  serment  supplé- 
loire. 

506.  L'aveu  écrit  fait  foi  contre  celui  qui  l'a  souscrit 
librement. 

307.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  ait  éléfail  exprès 

pour  faire  preu\e.  Des  lettres  missives. 

308.  On  peut    toujours  révoquer  les  aveux  fondes  sur 

l'erreur. 

309.  Jlais  c'est  à  celui  qui  les  a  faits  de  prouver  l'cr^ 

reur. 

310.  Une  erreur  de  droit  ne  suffit  pas  :  il  faut  erreur  de 

fait.  Exemples. 

311.  Secua  si  l'erreur  de  droit  était  causée  par  le  dol  du 

oréaucier. 

313.  Lo  créanci«r  qui  a  en  sa   faveur   un   aveu    écrit 

ou  reconnaissance  est  dispensé  de  toute  autre 
preuve  ;  princijje  consacré  pai"  la  raison,  les  lois, 
les  auteurs,  et  par  l'art.  Gdo  du  Code.  Dévelop- 
pement de  cet  article. 
315.  Il  est  inconciliable  avec  l'arl.  i337,  qui  dil  que 
l'aele  l'éeuguitif  ne  dispense  point  de  représeutcr 
le  titre  primordial. 

314.  Celle  disposition  de  droit  nouveau  ,  consacrée  par 

les  auteurs  ,  s'est  introduite  dans  le  Code  en 
suivatil  une  erreur  de  Hotbier, 

315.  En  quoi  consiste  celle  erreur,  suivie  pqr  les  ré(|ac- 

Icurs  du  Code.  Potbier  crut  siiivre  la  docliiflc 

de  Dtimouliu. 
3|Ç.  Il   se   Ironipail,    Dumoulin   n'applique    la   faqsse 

doctrine  des  canonistcs,  sur  les  inféodations. 

qii'au.v  rénovations  d'investitures  ou  d'inféoda^ 

lions. 
3>7.  Il  enseigne  que  les  actes  récognitifs  font  preuve 

conlreccu.\  qui  les  oi||  donnes,  jusqu'il  ce  qu'ils 

pruiivenl  ipi'il  y  a  eu  cnRir,  à  la  diUcrencc  des 

acies  de  conliruiatioi). 
3IS.  Nature  des  confirmations.  Leur  dilTéreqoe  dps  scle^ 

récognitifs, 

319.  La  conlinnation  des  concessions  n'est  pas  nocp§- 

sajrq.  Tibère  c\igea  le  premier  (juc  les  conces- 
sions fajlrs  par  les  empereurs  fussent  conlirqiécs 
par  leurs  successeurs. 

320.  La  cour  de  Rome  suivit  ces  principes  et  alla  [dus 

loin.  Les  [lapes  ne  se  crurent  pas  liés  par  leurs 
propres  eoulii-matious.  s'il  n'était  prouvé  qu'elles 
étaient  faites  eu  connaissance  de  cause. 

321.  Les  caiionistcs  iuiaginèrenl  deux  espèces  de  con- 

firmations, l'une  in  forma  eoinmuiii,  l'autre  in 
forma  speciali.  Leurs  elTets. 

322.  Embarras  de  distinguer  l'une  de  l'autre. 


323. 


324 


32S. 


.326, 


327. 


328. 


529 


330. 


33|. 


,5,32, 
555, 


337, 

538 
35?. 

340. 


541. 


Les  coidii-niations  contenaient  la   clause   :   Sicttti 
prout   provide   factum    est    a   prœdeccssoribuj 
nostris. 
Les  canonistcs  prétendirent  que  cette  clause  pou- 
\'ait   exprimer    la   coudii|on  ,   ou    seulement  le 
motif  de  la  confirmation. 
Ils  supposèrent  (]ue  celui  qui  confirme  n'a  pas  la 
volonté  de  concéder,  et  en  conclurent  que  toute 
conlirmatiou  est  censée  faite  iii  forma  communia 
s'il  n'y  avait  pas  signe  du  contraii-e. 
Quel  est  ce  signe  ?  On  finit  par  ne  reconnaître  pour 
irréfragables,   ou   in   forma   speciali,   que   les 
eonfirmalions  où  la  teneur  de  la  concession  pri- 
mitive élail  insérée  tout  au  long. 
En   professant  cette  doctrine,  Dumoulin  ne  l'ap- 
plique   qu'aux    rénovations    d'investitures    ou 
d'inicodations  ,   et   enseigne  qu'elle  n'était   pas 
applicable  aux  actes  récognitifs ,  dont  la  uature 
est  loule  diffrreiitc. 
Indication  des  lieux  où   il  a    enseigné  cette  doc- 
trine. Lesactes  récognitifs  contiennent  un  aveu 
qui  fait  fui. 
Il  oppose  ces  actes  aux  confirmations  ,  auxquelles 
il  applique  la  nécessité  de  la  relation  entière  du 
litre  primordial  ,  pour  faire  foi.   Passages  qui 
ont  induit  Polhier  en  erreur. 
.Autre  passage  tjonqué  par  Potbier.  qui  acliève   de 
démontrer  qu'il  s'est  trompé,   et  que  Dumoulin 
a  constamment  enseigné  que  les  actes  récognitifs 
font  une  preuve  complète. 
L'arl.  1557  n'est  donc  fondé  que  sur  une  erreur 

démonlrée. 
Toiis  les  autciirs  ont  censuré  ses  dispositions. 
•Moyen    peu  soliile  proposé  par  Dehinçqiirl  pour 

concilier  cet  qr(:cle  avec  les  principes. 
Copimcnl  pn  peut  et  on  doit ,  par  voie  d'inlerpr^tq- 
tioq  doctrinale  ,  concilier  cet   article   avec   le^ 
principes  et  les  autres  articles  du  Code. 
De  l'indivisibilité  <ie  l'aveu  judiciaire.  Elle  élail,  pqr 
le  droit  romain,  qliandpnnée  à   la  prudence  du 
juge.  Sagesse  de  cette  disposition. 
Dqptrjnc  des  interprètes  c(  des  jui  isconsullcs  fran- 
çais. Ils  n'adpietlaient  pas  l'indivisibilik'  abso|)i§ 
sans  beaucoup  de  dislinclions  op  exceptions. 
L'ilidivisibililé  de  l'aveu  jujicj^iirc  est  érigée  ep  loi 

par  le  Code. 
Faut-i|  pn  conclure  qu'il  n'y  q  pqs  d'exçpplions? 
Qliiii  si  l'aveu  contient  plusieurs   fqils  noq  coUr 

npxcs? 
L'applicaijon   du   principe   de   l'indivisibililé  qtuf 
q^rox  eMrajuiliiiairps  est  abandonnée  a  Iq  prij- 
i|onrc  du  juge.  Voyc?  la  note. 
Examen  de  l'oiiiniofl  dp  .Verbu  sur  ce  point. 


2G0.  L'aveu  de  la  parlie,  que  l'on  appelle 
aussi  en  droit  confession,  n'est  pas  autre  chose 
que  le  ttMm)ii;ii;ii;e  que  le  déijiieur  rend  à  la 
vériltj,  d'une  obliiialion  ou  d'un  fait  qui  .s'y  rap- 
porte. C'est  un  acte  de  sa  volonit.'  ou  de  sou 
consenlcuicnl ,  pur  lequel  il  déclare  leconn^jlre 
pour  vrai,  soit  le  l'ait  un  conteslalion,  soit  un 
aulre  qui  peut  servir  de  preuve  au  premier,  ou 
conduire  à  celle  preuve;  c'est, en  un  mot, le  oui 
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du  débiteur  qui  reconnaît  pour  vrai  li;  l'ail  uu 
la  délie  doiil  il  s'ai;it. 

L'aveu  et  le  consentement  ne  sont  donc  au 
fond  qu'une  seule  et  même  ciiosc ,  à  moins 
qu'on  ne  veuille  dire,  pour  plus  d'exaclilude, 
que  le  consentement  se  rapporte  plulol  cl  plus 
ordinairement  à  une  conveulioti  ou  à  un  l'ait 
présent,  et  l'aveu  à  une  conveiilion  ou  à  uu  l'ait 
anléiieur,  déjà  passé",  car  ce  n'est  point,  à  pro- 
prement parler,  le  l'ait  de  l'aveu  qui  l'orme  une 
ol)lii;alion  contre  l'avouant.  L'aveu  n'est  et  ne 
peut  cire  par  sa  nature  que  la  preuve  d'une 
ohlij^alion  précxislanle,  lésullanl  de  la  conven- 
tion ou  du  l'ail  ilonl  la  vérité  est  recounnc. 

il  existe  encore  une  aulre  ilillérence  remar- 
quable entre  le  consentement  cl  l'aveu  :  le  con- 
sentement est  toujours  libre  dans  son  origine; 
l'aveu,  toujours  [nuralemenl  forcé.  Je  puis  re- 
fuser de  consentir  aux  offres  ou  à  la  proposition 
qui  m'est  l'aile;  m'abslenir  d'un  l'ait  ou  d'une 
action  qui  m'assujeltirait  à  telle  oblii;ation; 
mais  une  fois  mon  consenlement  donné,  ou  lac- 
lion  commise,  je  ne  suis  plus  libre  d'en  faire  la 
dénégation;  je  suis  contraint  d'en  faire  l'aveu, 
sous  la  peine  teiiible  du  déslionneur  et  de  l'in- 
famie. Je  suis  lié  par  ce  droit  immuable  et  éter- 
nel, antérieur  à  toutes  les  lois  civiles,  qui  me 
défend  le  mensonge,  surtout  au  préjudice  d'un 
tiers.  En  un  mot,  le  consentement  à  une  obliga- 
tion qui  n'est  commandée  ni  par  le  droit  civil , 
ni  par  la  morale,  est  toujours  libie;  on  peut  le 
refuser  sans  encourir  aucun  blâme  :  l'aveu  est 
raccomplissenienl  d'un  devoir  rigoureux  (I). 

Malgré  ces  dilfércnces,  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que  l'aveu  s'identifie  ^ivec  le  C(uisentement. 
Ils  sont  l'un  et  l'autre  des  actes  de  la  volonté 
dont  ils  émanent;  ils  n'en  sont  que  la  manifes- 
tation. Par  l'un,  je  consens  à  m'obliger;  par 
l'autre,  je  consens  à  confesser  ou  reconnaître 
une  obligation  ou  un  fait  antéiieur.  L'aveu, 
comme  le  consenlement,  n'est  pas  valable,  s'il 
n'a  clé  donné  que  par  erreur,  extorqué  par  vio- 
lenie,  ou  surpris  par  dol. 

2()1.  Mais,  donné  librement  et  en  connaissance 
de  cause,  il  devient,  contre  celui  qui  l'a  fait,  la 
plus  forie-(2),  la  plus  sûre  de  toutes  les  preuves, 
celle  qu'il  peut  le  moins  récuser,  ^iimis  enim  in- 
dignum  esse  judicamus,  quod  sua  quisque  voce 
diiucide  prolcslulus  est,  id  in  eumdem  casum  in- 
firmare,  testinionioque  proprio  rcsislere.  (L.  13, 
Cod.,  de  non  numerata  pecunia,  4,  50.  Voy. 
aussi  la  loi  25,  11'.  de  probal.,  2*2,  5.) 

C'est  donc  uniciuement  dans  le  point  de  sa- 


li)  Rolland  de  Villargues  ,  v»  ilBcit;  Duranton ,  t.  7 
(XIII,  cd.fr.),  11"  Soi. 

i2i  C'csl  clic  que  les  docteurs  appellent  probalio 
probalissima  Ils  posent  en  principe gèiii'ra!  que  l'aveu  ou 
la  confession  est  au-dessus  de  loulcs  les  aulres  preii\c>  ; 
Confcssio  umnium  prubationum  tiiaxima  e^t,  dit  .Menoeh, 
Tract,  de  prœs.  .  Iil>.  I  ,  quœst.  1  ,  n»  37 .  et  quxst.  61. 
n°8. 


voir  si  l'aveu  est  réHécbi,  libre  et  dégagé  d'er- 
reur nu  de  surprise,  (pie  peuvent  consister  toutes 
les  dilticuUés  de  celle  nialiéie,  sur  laquidle  les 
inlerprètes  et  les  am  icns  docteurs,  peu  d'accord 
entre  eux,  et  quelquefois  avec  eu\-inèmes,  ont 
répaiulii  tant  d'obseuiilés,  d'incertitudes  et  de 
contradictions.  Il  e.-,t  nécessaire  de  remonter  à 
la  source  de  leurs  cireurs. 

2(i2.  Les  rédacteurs  du  Digeste  et  du  Code 
n'ont  point  rassend)lé  dans  iin  seul  litre  les 
principes  relatifs  à  la  doctrine  de  l'aveu  ou  de  la 
confession,  considéiés  sous  un  point  de  vue  gé- 
néral, comme  preuve  des  faits  ou  des  obliga- 
tions; mais  ils  se  sont  beaucoup  occupés  des 
aveux  judiciaires,  doni  ils  distinguaient  plu- 
sieurs espèces  : 

1'  Ceux  qui  étaient  f.iits  injure,  c'est-à-dire 
devant  le  préteur  ou  le  magistrat  cliargé  de  don- 
ner des  juges  aux  parlies; 

2'  Ceux  qui  étaient  faits  i(ijurfic/d,  c'esl-à-dire 
devant  les  juges  donnés  par  le  préteur,  cliargés 
d'instruire  le  procès  et  de  prononcer  sur  la  con- 
testation (5). 

2G3.  Les  aveux  faits  in  jure  étaient  encore 
de  deux  espèces,  ceux  qui  étaient  faits  sur 
une  action  interrogatoire,  laquelle  avait  pour 
objet  d'interroger  une  personne  devant  le  ma- 
gistral, alin  de  connaître  et  de  s'assurer,  par  sa 
déclaration,  si  c'était  contre  elle  que  le  deman- 
deur devait  diriger  son  action,  et  pour  quelle 
quotité;  i)ar  exemple,  Titius,  qui  devait  une 
somme  de  5,000  francs  à  Caius,  venant  à  mourir, 
le  créancier  pouvait  sans  doute  demander  aux 
héritiers  ce  qui  lui  était  du;  mais  il  pouvait 
ignorer  quels  étaient  ces  bériticrs,  et  surtout 
pour  quelle  part  cbacun  d'eux  était  héritier,  ce 
qu'il  lui  importait  beaucoup  de  savoir.d'une  ma- 
nière précise;  car  la  délie  se  divisant  de  plein 
droit  entre  eux,  s'il  demandait  un  tiers  à  celui, 
par  exemple,  qui  n'était  héritier  que  pour  un 
quart,  il  était,  par  li  rigueur  de  la  plus  pétition, 
irrévocablement  déchu  de  sa  demande.  L'édit  du 
préteur  permit  doue  en  ce  cas,  et  en  plusieurs 
aulres  cas,  de  former  une  action  interrogatoire, 
pour  astreindre  le  défendeur  à  déclarer  ou 
avouer  s'il  était  hérjlier  de  Titius,  et  pour  quelle 
quotité;  ou  bien  encore  s'il  était  propriétaire  de 
l'animal  au  sujet  duquel  le  demandeur  avait  à 
exercer  l'action  noxaie.  L'action  interrogatoire 
était  donc  une  action  préparatoire  ou  préjudi- 
cielle à  la  demande.  La  réponse  du  défendeur 
l'obligeait  irrévocablement  comme  un  quasi- 
contrat,  soit  qu'il  eût  dit  la  vérité  ou  fait  un 


iVutlu  est  major  prubatiu  c/uam  proprii  oris  confcssio, 
idfOfptc  difitur  plcnixsima  probatîo ,  cl  supcritt  omne 
geiitis  prubalioiiis,  cliuin  pcr  testes  et  iiistnatieiila  fucla, 
dil  l'iriUing  ,  sur  le  liue  des  Dcerélales  de  Confessis , 
n»  19. 

(ôj  Ces  dclails  sont  aujourd'hui  inutiles  ;  on  ne  con- 
naît, dans  notre  droit ,  que  l'aveu  fail  l'ii  judicio. 
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mensonge;  el  s'il  s'élail  déclaré  héiiiier  pour 
nioilié,  quoiqu'il  ne  le  lïil réellement  (pieiionr  un 
qiiiii'l,  il  él:Ml  lenu  de  p:iver  la  nioilié  lU'  hidelle. 

Les  principes  rchilils  à  ces  actions  iiileiioi;a- 
loires  soiil  rassemblés  dans  le  litre  du  L)i.j;esle, 
de  inlcrroj/iilionibus  injure  facicndis.  II,  I,  li- 
tre qui  contient  aussi  plusieurs  décisions  iinpor- 
lanles,  applicables  aux  aveux  faits  in  judkin. 

Mais  Callislrate  nous  apprend,  L.  I,  S  '>  iftid-, 
que  ces  actions  toiid)crenl  en  désuétude,  parce 
que  personne  u'estobligéde répondre  avantd'éire 
en  jugement. 

2Gi.  Une  antre  espèce  d'aveu  m  jj/re,  donl 
s'occupe  le  droit  romain,  an  titre  de  Confcssis, 
iï.  i%  2,  el  Cod.  7,  59,  était  celui  que  faisait  le 
défendeur  en  avouant  le  fait  exposé  par  le  de- 
mandeur. Cel  aveu  contenait  un  acquiescement 
à  la  demande.  Un  usage  très-ancien,  qui  remon- 
tait à  la  loi  des  Douze  Tables,  et  qui  fut,  sous 
iMarc-Auièle,  consacré  par  un  sénatus-consulte, 
oralione  divi  Marci,  donnait  à  cel  aveu  la  mémo 
force  el  le  même  effet  (|u"à  la  cbose  jugée  cl  au 
serment  décisoire:  Posf  rein  judieatam,vel  jure- 
jurando  decisam,  vel  confessionem  in  jure  fac- 
l(tm.  niliil  qnwrilur,  posi  oraliotieni  diri  Marci , 
quia  in  jure  cnnfessi  pro  judicatis  liabenlur,  dit 
ijlpien,  L.  ,"j(),  11',  de  rejudic,  42,  1. 

Confessas  in  jure  pro  judicatis  iiaberi  placet. 
(Leij.  unie,  Cod.,  de  confessis,  7,  :'i9.)  Il  ne  reftail 
plus  qu'à  passer  à  l'exécution.  Ainsi,  l'aveu'fail 
injure  rendait  l'obligation  exécutoire,  comme  le 
fait  chez  nous  un  acte  notarié.  Il  n'élail  pas  be- 
soin de  rendre  un  jugement  de  condamnation 
contre  le  défendeur,  ni  par  conséquent  de  don- 
ner un  juge  aux  parties.  Parlant  de  là,  Ulpien 
observe  avec  raison  que  le  juge  donné  par  le 
préteur,  le  juge  pédan(;  n'a  rien  à  faire  :  XuUœ 
partes  sunl  judicandœ  in  confilenlem.  Le  juge  ne 
pouvait  être  donné  que  poni-  liquider  la  dette 
avouée;  si  elle  n'était  pas  liquide,  pour  faire  les 
calculs,  pour  estimer  la  chose :...arfi'frsus  confi- 
lenlem datur  judex  non  reijtidicandœ,  sed  œsti- 
mundœ  dalur.  (L.  25,  in  fine,  U'.  ad  legem  Aqui- 
liam,  9,  2.) 

Après  la  dette  avouée  in  jure,  le  débiteur, 
renvoyé  pour  la  liquidation  devant  un  juge  pé- 
dané,  ne  pouvait  plus  opposer  aucune  exceplion 
contre  son  aveu.  Le  juge  ne  pouvait  examiner  si 
cel  aveu  était  ou  non  conforme  à  la  vérité;  il 
était  considéré  comme  un  jugement  qui  avait  la 
force  de  la  chose  jugée.  Le  titre  de  !  onfessis.  qui 
conlienl  les  questions  que  pouvait  faire  naître 
l'aveu  in  ;ure,  était  donc  un  appendice  nécessaire 
au  titre  de  Rejudicala,  après  lequel  il  est  placé. 

2G5.  Quatil  aux  aveux  faits  in  judicio,  c'est- 
à-dire  devant  le  juge  à  qui  le  préteur  avait  en- 


voyé rinslruction  et  le  jugement  du  procès,  ils 
pouvaient  être  un  moyen  de  conviction  pour  le 
juge,  el  motiver  la  condamualion  (|u'il  proiion- 
gait,  suivant  le  principe  (pj'il  l'aiil  ajouter  foi  au 
témoignage  rendu  cunire  soi-inéine  :  Fidcs  cnim 
ci  contra  se  liabibilur  (I);  mais  ils  n'avaient 
poinl  la  force  ni  l'autorité  de  la  cbose  jugée  (2). 
Celui  qui  les  av.iil  faits  avait  la  faculté  de  les 
rétracter,  en  prouvant  qu'ils  lui  étaient  échap- 
pés par  une  erreur  de  fait  :  iVon  fatelur  qui 
errai,  nisi  jus  ignoravil.  (L.  2,  If.  de  confes- 
sis,  i2,  2.) 

206.  Ces  aveux  pouvaient  être  faits  de  trois 
manières  ; 

1°  Sans  aucune  interpellation,  mais  sponta- 
némeiit  par  l'une  des  parties,  dans  le  cours  de 
l'instruction  : 

2-  Sur  la  réquisition  de  l'une  des  parties,  qui 
avaient  toujours  le  droit  de  se  faire  respective- 
ment interioger  sur  les  faits  relatifs  au  procès 
el  qui  pouvaient  conduite  à  la  découverte  de  la 
véfilé; 

5°  Sur  l'interpellation  du  juge,  qui  pouvait 
toujours,  en  toul  étal  de  cause,  interroger  les 
parties,  lorsqu'il  le  jugeait  à  propos,  ou  que 
l'é([uité  lui  paraissait  l'exiger  :  i'bicumque  ju- 
dicein  aequitas  mocerit,  œque  oporlcre  fieri  inler- 
rogaliunem  dubiuin  non  est.  (L.  21,  U'.  de  inler- 
rogal    in  jure  fac,  U,  1.) 

Tels  étaient,  en  général,  les  principes  du  droit 
romain  sur  les  aveux  faits,  soit  injure,  soit  î'n 
judicio. 

207.  Quant  à  l'aveu  exlrajudiciaire,  les  com- 
pilatern'S  du  droit  romain,  sans  en  faire  l'objet 
d'un  titre  particulier,  se  sont  bornés  à  rappeler 
par  occasion  et  à  recomm.iiider  énergiquement 
le  principe  de  raison  fondamental  ers  cette  ma- 
tière. L'aveu  fait  contre  l'avouant  une  preuve 
complète  qu'il  ne  peut  délruiie  qu'en  démon- 
Iranl  l'erreur  par  les  preuves  les  pins  évidentes, 
evidentissimis  probationibus.  Ils  regardaie  i' 
comme  indigne  de  l'homme  de  récuser  son  pro- 
pre témoignage.  Voy.  la  loi  25  §  utl.,  ff.  probat., 
22,  à;  et  la  loi  15,  Cod.,  de  non  numerala  pecu- 
nia,  i,  50. 

208.  Les  interprètes  du  droit  romain,  n'y 
trouvant  point  de  litre  particulier  sur  l'aveu  fail 
hors  jugement,  crurent  devoir  en  parler,  en  ex- 
pliqi>ant  le  litre  de  Confessis,  et  ils  divisèrent 
laveu  en  judiciaire  et  extrajudiciaire,  comme  on 
le  fait  encore  aujourd'hui;  mais,  frappés  du  pro- 
digieux effet  que  donnent  les  lois  romaines  à 
l'aveu  fait  in  jure,  qui  a  la  force  d'un  jugement, 
ils  en  conclurent  que  l'aveu  exlrajudiciaire  de- 
vait en  avoir  beaucoup  moins.  Ils  auraient  eu 
pleinement  raison,  s'ils  s'élaient  bornés  à  ce  qui 


'Ij  L.  II,  S  1>  '1.  ^(^  î:itcrrogalioïiiOus  in  Jure  facicii- 
liis-.  11.  I. 

;2(  Vinnius,  Parlil.  j'uris,  lit).  A,  lit.  52,  Ue  Coufessis,  |       Sthulling,  in  Paiili  xenleiil.  ,  lili.  2  ,  lil 
iiule  50.  I  lit.  5,  S  19. 


Doneau  ,    Comment,    j'tiris   civilis .   in    rit.    de    Con- 
fessis. 

S  5,  el 
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concerne  rellei  de  la  chose  jugée  cl  l'exécuiion 
parée,  ;iccoi(lés  à  l'aveu  injure;  mais  la  plupart 
allèienl  jus(iirà  prélemlre  (pie  l'aveu  cMrjjndi- 
ciaiie  ne  roiiiK'  puiril  une  preuve  coniplèle,  mais 
forme  sculenjenl  une  (Uuii-prenve,  une  pié- 
sompliun  plus  ou  moins  forie  (I). 

âUÏ).  Le  iimine  liayuionil  de  Peniial'ord,  au- 
teur de  la  C(Miipilalion  des  Oécrélales  sous  Gré- 
goire IX,  y  inséra,  à  l'exemple  du  droit  romain, 
un  litre  de  (kinfcssis,  et,  en  e\pli(|uant  ce  litre, 
les  coinnienlaleurs  et  les  iiiicrpréies  suivirent  la 
même  doctrine,  et  y  ajouièrent  de  nouvelles 
erreurs,  en  appliquant,  cunlre  toute  raison,  aux 
aveux  ou  reconnaissances  du  débiteur,  les  prin- 
cipes des  Décrétales  sur  la  lon/irmalion.  Ces 
fausses  dociriues,  enseignées  par  tonte  l'an- 
cienne école  des  interprètes  et  des  docteurs, 
s'accréditèrent  Icllement,  <|u'elles  iidluèrentplus 
ou  moins  sur  les  écrits  des  jurisconsultes  des 
xvi"  et  xvn"  siècles.  Dumoulin  même,  le  prince 
de  nos  juiisconsnlies  français,  ne  pni,  comme 
nous  le  verrons  bientôt,  malgré  rindépcndance 
de  son  génie  et  de  ses  opinions,  se  défendre  en- 
tièrement de  celte  influence  contagieuse. 

270.  Mais  il  faut  voir  d'abord  comment  la  doc- 
trine du  dniil  romain,  sur  les  aveux  judiciaires, 
a  été  reçue  et  pratiquée  dans  notre  dioit  fran- 
çais. 

Notre  Code  civil,  ainsi  que  les  interprètes  et 
les  docteurs,  divise  l'aveu  considéré  comme 
preuve  en  judiciaire  et  exirajndiciaire  :  «  L'aveu 
»  qui  est  opposé  à  une  pariie  est  ou  extrajudi- 
»  claire,  ou  judiciaire.  «  (.\rl.  1351.) 

Nous  coniuiencerons  par  l'aveu  judiciaire. 

«  L'aveu  judiciaire  esl  la  déclaration  'iue  fait 
»  en  justice  la  partie,  ou  son  fondé  de  pouvoir 
»  spécial.   »  (.\rt.  1330.) 

liais  nous  ne  connaissons  point,  dans  notre 
législaiion,  les  aveux  injure  du  droit  romain; 
et  les  actions  préparaioires,  connues  sous  le 
nom  d'actions  iulcrrogaloires,  n'ont  jamais  été 
admises  dans  notre  droit  français.  C'est  au  de- 
mantleur  à  se  procurer  les  renseiguenients  dont 
il  peut  avoir  besoin  pour  connaitre  les  personnes 
coiilre  les(|iielles  il  doit  diriger  son  action,  el 
ce  qu'il  doit  leur  demander. 

271.  La  dilférence  qui  existe  entre  l'ordre  ju- 
diciaire des  lîomains  et  le  noire  fait  assez  voir 
que  nous  ne  pouvons  connaitre  les  aveux  faits 
injure,  en  présence  du  préleur,  ni  les  distin- 
guer de  ceux   (|ui   siuit  faits  î'/i  yi((/iC(o,  dans  le 
cours  (le  riustruclion  du  procès  porto  devant  le  • 
juge.  Nous  connaissons  cependant  des  aveux  ] 
qu'un  peut  appeler  judiciaires,  qnoii|u"ils  ne  [ 
soient  pas  faits,   à  proi)reinent  parler,  eu  juge-  '■ 


mcni,  depuis  le  procès  pendant  devant  le  tribu- 
nal chargé  di^  juger  :  ce  sont  les  aveux  faits  ai» 
bureau  de  paix  ou  de  concilia(i(ui  qui  n'est  point 
un  tribunal,  cl  (|ui  n'est  élabli  que  pour  conci- 
lier les  parties,  s'il  esl  possible,  et,  dans  le  cas 
contraire,  pour  dresser  un  prueès-verbal  som- 
maire de  leurs  dires,  aveux  el  détiéfjalions  sur  lea 
ponl.i  de  fait,  suivant  l'art.  .5  du  lu.  10  de  1;\  loi 
du  21  août  1790,  concernant  l'organisaiion  ju- 
diciaiie. 

Nous  croyons  avoir  prouvé  ci-dessus,  n°*  120 
et  suivants,  que  celle  disposiiion  n'est  point 
abrogée  par  le  Code  de  iirocédure,  et  qu'elle  est 
au  contraire  en  pleine  vigueur.  Les  aveux  faits 
en  bureau  de  paix,  qnoi(|ue  non  faits  en  juge- 
ment, n'en  son;  pas  moins  antlienliqucs,  puis- 
qu'ils sont  faits  p:ir-(levani  des  odiciers  publics 
spécialement  chargés  de  les  recevoir  :  ils  doi- 
vent donc  faire  pleine  foi  en  jugement  contre 
celui  qui  les  a  fails,  jusqu'à  ce  qu'il  ail  prouvé 
qu'ils  ne  sont  fondés  (|ue  sur  nue  erreur  de  fait. 
Cependant,  queUiue  précis  qu'ils  soient,  ils  n'ont 
pas  comme  les  aveux  in  jure  du  droit  romain, 
la  l'orce  d'un  jugement,  ni  l'auioiité  de  la  chose 
jugée;  ils  doivenl,  de  même  (|ue  les  aveux  faits 
in  judicio  devant  un  tribunal,  être  suivis  d'un 
jugenieut  di'  condamnation,  lors  même  qu'ils 
ont  la  force  d'un  ac(pjiescemcntà  la  demande  [i). 

272.  Mais  de  pareils  aveux,  lorsque  le  défen- 
deur est  disposé  à  les  faire,  peuvent  devenir  un 
moyen  simple  et  facile  de  ménager  des  frais,  et 
de  proeurer  au  créancier  un  lilre  exécutoire  et 
hypothécaire.  Nous  avons  vu  employer  ce  moyen 
avec  succès  dans  l'espèce  suivante.  Le  débi- 
teur d'une  somme  de  100  francs,  menacé  d'être 
poursuivi  par  un  créancier  dispose  d'ailleurs  à 
lui  accorder  des  délais,  moyennant  des  st'irelés, 
conii)arait  volontairement  avec  lui  devant  le  juge 
de  paix,  où  le  créancier  expose  sommairement 
sa  deniande,  eu  concluant  à  la  condamnation 
du  défendeur,  lequel  de  son  côlé  avoue  la  dette, 
en  ajoulant  qu'il  est,  quant  à  présent,  hors 
d'état  de  la  payer.  Eu  conséquence  de  cet  aveu, 
et  vu  ce  qui  eu  résulle,  le  juge  de  paix  condamne 
le  débiteur  à  payer  ;  et  ce  jugement ,  fort  peu 
dispendieux,  procnri!  au  créancier  un  titre  exé- 
cuioire,  au  moyen  duquel  il  a  une  hypothèque 
judiciaire  sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
du  débiteur,  et  peut,  sans  aucun  ris(iiie,  lui  ac- 
c(uder  des  dél.iis.  Celle  marcbo  dispense  de 
faire  enregistrer  des  actes  sous  seing  privé 
que  r(m  ne  veut  pas  faire  connaître,  ou  dont 
renrcgislremeni  serait  fort  cher. 

273.  Les  aveux  judiciaires  proprement  dits 
sont  ceux  qui  sont  fails  in  judicio,  ou,  comme 


(1)  Voy.  PiM-eziiis,  in  Cod.,  lit.  de  Confcxsis.  7,  !Î9.       \  civile,  que  le  juç;e  île  p;\i\  .  siépeiinl  en  bureau  ilc  onnoi- 

(2)  Vuy.  Duraiilcm,  I.  7  (XIII,  cil.  fr.),  ii"  Slil.  ;  lialiou  ,  n'a  pas  i|iialilO  |iour  cuiistalei-  un  u\eii  .  snrloiTl 
Selon  unaiiiH  ilc  rejcl  ,  du   11  février  IS20,  rendu  i  lorsque  la  pariie  ailvcrsc  n'eu  a   pas  climanilé  acic,  et 

par  la  cour  <le   cassalion   de   liruxclles  ,    il    i-ésiillc   de  '  (juc  la  parlje  fai.-aiit  ccl  aveu  n'a  pas   voulu  signer  le 
l'esprit  el  de  la  IcUre  <le  l'an.  Si  du  Code  de  procédure  I  procès-verbal.  Voy.  Pasicrisic  belge  à  celle  dalc. 


DE  L'AVEU  DE  LA  PARTIE, 


271 


dit  le  Code,  en  justice  pendant  le  cours  de  l'in- 
slruciion  du  pidcès  porté  devanl  le  tribunal 
qui  doit  juijer.  Ces  aveux  sont  forcés  ou  spon- 
tanés. 

Ils  sont  forcés  dans  le  cas  des  inlernijjaioircs 
sur  fiiiis  cl  articles,  cl  dans  celui  où  le  iiibunal 
oriloniie  au\  pailles  de  comparaître  en  personne 
à  raudience  pour  y  être  interrogées  sur  les  faits 
du  procès. 

Les  aveux  spontanés  sont  ceux  que  fait  l'une 
des  parties  sansoiri!  interpellée  ni  requise,  lors- 
que, soit  dans  ses  écritures,  soit  dans  sa  plai- 
doirie, elle  reconnaît  nn  fait  dont  l'autre  puul 
tirer  des  inductions  en  sa  faveur  (I). 

274.  Conuni'nçons  par  ce  qui  regarde  les  in- 
terroi^aloires  sur  faits  etariicles.  Le  téuioiyna^e 
qu'on  rend  sans  conlrainte  sur  un  fait  qui  nous 
est  personnel,  est,  avec  raison,  considéré  reniine 
un  des  critères  de  vérité  les  moins  trompeurs. 
El  d'un  autre  côté,  tout  liduime  en  société  est 
rii;oureiisemenl  oblii;é  dédire  la  vérité  à  la  jus- 
tice. Ces  principes  sont  le  fondement  des  lois 
qui  permettent  l'interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles, que  nous  avons  emprunté  du  droit  romain, 
et  que  cbacune  des  parties  réciprorpiemeni  peut 
toujours  provoquer,  l'une  pour  éclaircir  les 
faits  qui  établissent  sa  demande,  l'autre  pour 
approfondir  les  faits  qui  peuvent  tendre  à  sa  dé- 
fense. 

«  Les  parties  peuvent,  en  toutes  matière^ et 
»  en  t(mt  état  de  cause,  demander  de  se  faire 
»  interroger  respeclivemfcni  sur  faits  et  articles 
»  perlinents,  concernanl  seulement  la  matière 
)>  dontcst  question, .««nirc;«rt/(/c  l' instruction.» 
(An.  524  du  Code  de  procédure,  conforme  à 
l'ordonnance  de  1607,  lit.  10,  art.  I.) 

«  La  partie  répondra  en  personne,  sans  pou- 
»  voir  lire  aucun  projet  de  réponse  par  écrit,  et 
»  sans  assistance  de  conseil ,  aux  faits  contenus 
»  eu  la  requête,  même  à  ceux  sur  lesquels  le 
»  juge  l'inlerrogera  d'ofûce.  Les  réponses  seront 
»  précises  et  pertinentes  sur  cbaquefait,  etc.  (2;.» 
(Art.  553.) 


(I)  Voy.  Duranton,  t.  7  (  XIII  ,  éd.  fr.  ),  no  530,  et 
Datiez,  vo  Aveu,  n"  20. 

2)  Voy.  Duranlon  ,  I.  7  (XIII,  éd.  Sv.  ),  n»»  5i7 
il  530. 

3)  Voy.  le  Répertoire .  t.  6  ,  p.  i83  f  éd.  Tarliir , 
f.  t3,  ji.  i94).  vo  Interrogatoire  sur  faits  et  artîctex, 
11"  12.  Le  silence  des  lois  ,  sur  ce  point  ,  avait  iiilruduil 
une  diflereiicc  remarqualde  dans  la  jui-isiirudeiice  des 
dilTerenl^  {larleniciils. 

Uaiisie  l)au|iliiiié,il  était  d'usage  cnnslaiil  que  la  partie 
qui  |)i)urstii\ail  l'inlerrogaloire  y  fût  préscnle. 

A  l*aiî>  ,  :tti  ruiilraire  ,  et  dans  quelques  autres  parle- 
ments .  on  ne  le  perniellail  pas. 

A  l'appui  de  oc  deniier  Usage  ,  on  eilait  l'exemple  de 
Dumoulin  .  qui,  a^aiit  demande  i|ue  le  frère  d'Anioinc 
Dupral  fût  intfrioi;é  en  sa  présence,  parce  (|iic,  disait.il, 
rinlci-rogê  ne  nierait  pas  le  fait  aussi  faeileiiient  ,  fut 
néanmoins  refusé  par  les  juives  ;  en  quoi ,  ajuiite-I-il ,  sur 
l'art.  37  de  rurdunnance  de  1539,  la  cour  jufjea  fort  mal  : 
Et  in  Itoc  Curia  pe^nimeJuUicavit. 


275.  Si  la  partie  ne  comparait  pas  pour  être 
interrogée,  ou  si  elle  refuse  de  répondre  après 
avoir  comparu,  les  faits  pourninl  être  tenus  pour 
avérés. 

Il  est  facile  de  voir  le  parti  que  peut  tirer 
d'un  pareil  interrogatoire  un  juge  éclairé  et 
péné.iranl,  et  comment  il  peut  découvr  ir  la  vérité 
dans  les  réponses  simples  et  fraiicbes  d'un 
biitnme  de  bonne  foi;  et  lominent,  au  cuntraire, 
il  reconnaîtra  la  mauvaise  loi  d'un  plaideur  rusé 
dans  ses  léponses  évasivcs  ou  ariilicicnses,  ses 
léticcnces,  son  embarras,  ses  conirailictions  et 
dénégations,  sesbésitaiinns,  sa  contenance,  enlin 
jusque  dans  stm  silence  même. 

27G.  Mais  il  f.iul  l'avouer,  les  formalités  qui 
doivent  précéiler  l'iiiterrogaloirc,  le  lieu  et  la 
maniète  dont  il  est  fait,  suivant  nos  lois,  ont  en- 
tièrement éloullé  les  lumières  qu'on  en  pouvait 
nain  tel  lement  attendre. 

1"  L'ordonnance  et  le  Code  exigent  qu'il  soit 
donné  copie  des  faits  et  articles  sur  lesquels  la 
partie  doit  èirc  interrogée,  et  au  moins  vingi- 
qualre  beures  auparavant,  suivant  le  Code  de 
procédure,  comme  pour  lui  donner  le  temps  de 
méditer  ses  réponses,  et  de  les  préparer  avec 
plus  d'art. 

2°  Ces  mêmes  lois  veulent  que  l'interrogatoire 
soit  fait,  non  pas  au  grand  jour  de  l'andii'ncc  et 
publiquement,  mais  en  secret,  devant  un  seul 
juge  ou  commissaire,  comme  si  ces  lois  voulaient 
épargner  a  celui  qui  cbercbeà  déguiser  la  vérité 
l'embarras  de  la  publicité,  et  dérober  aux  autres 
juges,  à  qui  rinterrogatoire  écrit estensuite  rap- 
I  porté,  les  vives  lundères  que  poni raient  leur 
donner  les  bésitatioos,  les  tergiversations,  etc., 
et  la  contenance  liiétne  de  l'interrogé;  ce  que  ne 
peut  rendre  que  très-imparfaitement  la  plume 
méine  la  mieux  exercée,  et  que  ne  peut  jamais 
rendre  le  froid  procès-verbal,  rédigé  par  le  com- 
missaire interrogateur  ou  par  son  grellier. 

3'  Enlin,  le  CoJe  de  procédure,  ce  que  n'avait 
point  fait  l'ordonnance  de  ItiGI  (5i,  défend, 
(art.  555)  à  celui  inêûic  qui  a  requis  l'interroga- 


Le  sieur  Biousse  Duplan  voulut,  en  177!),  introduire 
la  jurisprudence  pari>ienne  en  Uaiipliinê.  l.a  d.iine  de 
la  (londaniine,  sa  sœur,  ayant  demandé  qu'il  fut  inter- 
rogi'  pour  donner  des  réjionses  ealéiioriqucs ,  il  pré- 
lei'dil  qu'elle  ne  ponvMÏt  cire  préscnle  à  rinlcrrtiga- 
loirc.  11  fondait  sa  prétention  sur  la  juris[n"iidencc  des 
autres  ])arlementï*,  et  sur  l'ai-t.  7,  lit.  iO  de  l'onlon- 
iiaaee,  porlaiil  que  «  le  juge,  après  avoir  pris  le  serment, 
1,  recevra  les  réponses  sur  chacun  fait  cl  article,  et 
»  pourra  même,  d'olïice,  intt'i'rogcr  siiranc  us  faits  ;  » 
disposition  qui  ,  suivant  le  sieur  Duplan  ,  excluait  la 
pré>ence  de  l.i  partie  qui  fait  interroger  ;  présence  qui 
]ient  donner  lieu  à  des  rixes  et  des  irrévérences  envers 
le  juge. 

l.a  daine  de  la  Condaminc  répondait  que  (ont  ce  que 
la  loi  ne  '"éfend  pas  cxprcsséineu!  est  permis  ;  ipie  loin 
«pi'il  y  eût  pridiilnliO'i  e\pre>se  tlans  rordonnaneo,  on 
pon\ait  ar^.imi.|ilcp  de  l'article  cité,  parce  qu'il  ne  se- 
rait pas  possible  an  juge  d'interroger  d'otlice  ,  et  de 
deviner  des  faits  dont  il  n'a  pas  éie  donné  copie  ,  si  la 
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toire,  d'y  assister,  comme  si  l'on  eût  craint 
qu'une  sorte  de  pudeur  ne  retint  l'interrogé,  et 
ne  l'eni|iècliàlde  mentir  en  présence  d'un  lionrnie 
qui  CMiniiait  \.t  vérité  des  faits,  ou  que  celui  (|ui 
|)0iM'suit  riiilerroi;aloire  ne  sui;j;ér;il  au  commis- 
saire (|uel(ines  questions,  pour  l'aire  liimher  l'in- 
terrogé en  coulradiclion  et  tirer  la  vérité  de  ses 
réponses  (I). 

11  en  est  arrivé  qu'on  a  très-rarement  obtenu 
quelque  résultat  de  pareils  interrogatoires,  et 
qu'on  a  pres(jue  renoncé  à  en  faire  usage. 

277.  Le  premier  des  vices  que  nous  venons  de 
signaler  fut  démontré,  il  y  a  plus  d'un  siècle  et 
demi,  par  le  président  de  Lamoignon,  lors  des 
conférences  tenues  sur  le  projet  de  l'ordonnance 
de  10G7  (2).  Il  observa  qu'il  y  avait  une  impor- 
tante réllexiûu  à  faire  touclianl  la  questi(m  de 
savoir  s'il  serait  plus  avantageux  au  bien  de  la 
justice  de  ne  point  communiquer  les  faits  aux 
parties,  ou  de  continuer  l'usage  dans  lequel  on 
a  vécu  jusqu'à  présent. 

«  En  faveur  de  la  communication,  ajouiait-il, 
on  peut  dire  que  c'est  un  ancien  style,  toujours 
observé  dans  le  parlement  (de  Paris)  et  dans  son 
ressort;  et  cette  communication  est  pour  empê- 
cher qu'une  personne  simple  ne  soil  sur}irisc  par 
ta  propusiiion  de  fails  imprh'us,  el  dont  elle 
n'aurait  pas  de  connaissance,  et  encore  afin  de 
lui  donner  le  temps  de  s'en  instruire  pour  satis- 
faire à  la  vérité,  parce  qu'on  peut  proposer  des 
articles  de  choses  éloignées  dont  on  a  perdu  la 
mémoire. 

»  On  peut  dire  au  contraire  que,  lorsqu'on 
commiini(|ue  les  faits,  c'est  donner  le  moyen  do 
se  préparer  contre  la  véiité,  laquelle  n'a  pas  be- 
soin de  conseil  pour  se  produire;  cliacun  doit 
savoir  ce  qui  est  de  son  fait,  el  ne  saurait  être 
tenu  de  répoudre  sur  autre  chose.  D'ordinaire, 
ceux  qui  sont  interrogés  consultent  bien  moins 
leur  conscience  que  le  palais  sur  ce  ([u'ils  (uit  à 
dire;  ils  apportent  leurs  réponses  toutes  faites; 
de  sorte  que  tout  l'effet  de  leur  interrogatoire 
n'est  que  de  transcrire  des  réponses  que  la  par- 
lie  elle-même  a  rédigées  par  écrit.  L'on  n'a  point 
vu  qu'un  homme,  préparé  sur  ce  qu'il  doit  ré- 


|iarlie  qui  poursuit  n'étail  présente  pour  les  lui  sugijLTcr 
au  fin"  cl  ù  mt'Sui-e  ,  et  ipic,  lorsque  t^or<lunuitnce  u 
voulu  exclure  ,  dans  quelques  proectlures,  la  préseiiee 
(les  parlies,  elle  av:iil  eu  soin  de  l'exprimer,  euninie  dans 
i'arl.  t;>,  lil.  ^22,  qui  exelnl  rorniellernenl  rasvi^ianee 
des  pai'tics  aux  en(iuèles  seei'èles  ;  cpie  Piisai^e  des  li-i- 
bnnanx  du  iMUipliiné  était  infiniment  plus  u\antageu\ 
(pie  celui  de  Paris  ,  en  ce  que,  pour  l'ordiruiire  ,  ce  n'est 
i[n'ii  l'interrogatoire  sur  un  fait  suggéré  ù  rinstanl  par 
la  partie  qui  poursuit,  et  non  médité  par  l'autre  ,  que  la 
vérité  se  découvre. 

t^es  raisons  pereniploires  trioinplièrent.  t'ne  sen- 
tence du  sénéchal  de  Valence  permit  à  la  dame  de  la 
Coiulaniine  «le  cunlinuer  de  paraître  à  l'inU'rrogaluire , 
et,  le  7  juillet  177i>  ,  il  mlervinl  arrêt  qui  conlirma  ta 
sentence.  Il  est  rapporté  dans  le  Itdpcrtoirc,  ubi  .•jupra. 

.Mais  cette  juri>prudence  si  raisonnable  fut  rejetée  par 
l'art.  Ô33  du  Code  de  procédure. 


pondre,  ail  jamais  perdu  son  procès  par  sa 
bouche;  c'est  bien  souvent  l'occasion  d'un  par- 
jure prémédité,  qu'il  serait  beaucoup  meilleur 
de  retrancher:  mais  tpi'ati  contraire,  lorstpi'nne 
partie  vient  prêter  interrogatoire  sans  avoir  eu 
communicalion  des  fails,  il  est  diflkile,  quand 
ils  sont  bien  dressés,  qu'elle  ne  tombe  tlans  quel- 
que contradiction,  lors(|u'elle  veut  dégtiiser  la 
vérité;  que.  dans  la  province  de  Normaiidie,  on 
se  trouvait  bien  de  cet  usage,  et  qu'il  serait  peul- 
élre  avantageux  pour  la  justice  de  le  rendre  gé- 
néral pour  tout  le  royaume.  » 

278.  Pussorl,  commissaire  du  roi,  cl  rédac- 
teur du  projet,  ne  répondit  point  à  ces  raisons 
décisives;  el  l'arlicle  qui  ordonnait  la  commu- 
nication (les  fails  fut  conservé  dans  l'ordon- 
nance. 

Pussorl  proposait  même  (5)  un  article  qui  dé- 
fendait aux  juges  d'interroger  d'office  sur  aucun 
fait  dont  il  ii'aura  point  été  donné  copie.  Mais 
celte  fois-ci,  la  raison  l'emporla,  elsiir  l'instance 
de  M.  de  Lamoignon,  on  inséra,  dans  l'art.  7, 
qu'en  recevant  les  réponses  sur  chaque  fait  el 
article,  le  juge  pourra  même  doffice  interroger 
sur  aucuns  faits,  quoiqu'il  n'en  ait  été  donné 
copie. 

279.  La  même  ordonnance  donna  aux  juges- 
consuls  un  pouvoir  plus  étendu.  L'art,  i  du 
lit.  16  porte  qu'ils  «  pourront,  s'ils  jugent  né- 
)i  ccssaire  d'entendre  la  partie  non  comparante, 
»  ordotinir  qu'elle  sera  ouïe  par  sa  bouche  en 
»  l'audience ,  en  lui  douiiaut  délai  compé- 
»   tent,  etc.  » 

280.  C'était  rentrer  dans  les  sages  dispositions 
du  droit  romain,  (pii  veut  que  le  juge  interroge 
les  parties  ubicumque  œquilas  moverit  (4).  C'était 
ouvrir  aux  juges  la  voie  qui  peut  conduire  à  la 
découverte  de  la  vérité;  mais  comme  en  donnant 
ce  pouvoir  aux  juges-consuls,  qui  sont  des  juges 
d'exception,  rordoiinance  ne  le  donnait  point 
aux  juges  ordinaires,  on  en  conclut  qu'ils  ne 
pouvaient,  d'office,  ni  interroger  les  parties,  ni 
même  ordonner  un  interrogatoire  sur  faits  el  ar- 
ticles. 

281.  Ce  dernier  pouvoir  leur  est  encore  inter- 


II  est  ù  remarquer  que  tes  rédacteurs  de  ce  Code  sont 
restés  fort  au-dessous  des  rédacteurs  du  Code  civil. 
Ceux-ci ,  ù  quelques  fautes  près  ,  causées  par  la  précipi- 
tation a\ee  laquelle  ils  étaient  foi-eés  de  travailler,  ont 
cunstaniinenl  perfeehonné  et  a\ancé  la  science  ;  ceux-là 
l'ont  souvent  l'ait  r  élrograder,  sans  jamais  s'élever  à  ta 
liauteur  ila  lumières  de  leur  siècle. 

il)  Un  arrête  belge  du  l  novembre  181i  exige 
y  qu'en  ntatière  civile  ou  de  cummerce  .  toute  partie  qui 
est  interrogée  sur  faits  el  articles  ou  mèine  irollice  par 
les  juges  prête  serment  avant  que  de  répoudre.  » 

Ceci  se  pratiquait  autrefois.  Voyez  l*othicr,  OEuvrts 
cowi/j/è/ex  \éd.  Tarlier,  t-  I,  p.  27lt). 

(-2)   Vuij.  le  proeès-\crbal  ,  p.  207  el  .-uiv. 

(5;   Ibid..  p.  211. 

(4;  t..  21  ,  ff.  Ue  iiilcrrotfalionibtts  in  Jure  facifnilis , 
11,1.  Junge  legeiH  9,  Cod.,  dejuUiciis,  5,  1. 
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dit  aujourd'hui,  suivant  la  doctrine  des  auteurs 
qui  ont  écrit  depuis  la  promul{j;alion  du  Code  de 
procédure.  Celle  opinion  cependant  peut  paraî- 
tre au  moins  douteuse;  car  l'art.  119  eu  est 
revenu  au\  principes  <lu  droit  romain,  en  per- 
mettant aux  juyes  d'ordonner  d'olTice  la  compa- 
rution des  parties  au  jour  indiqué  par  le  juye- 
nieni.  Elles  sont  alors  inlerroi^ées  eu  public  et  à 
l'audience,  par  le  président  du  tribunal,  et  par 
conséquent  les  deux  parties  peuvent  et  doivent 
assister  à  l'audience  :  d'où  l'on  peut  induire 
qu'elles  peuvent,  comme  aux  cours  d'assises,  s'a- 
dresser récipro(iueineut  des  questions  et  des 
observations  par  l'orijaMe  du  président,  et  que 
clKKiue  juge,  eu  demandant  la  parole  au  prési- 
dcnl,  peut  aussi  adresser  aux  parlies  les  ques- 
tions qu'il  estime  convenables. 

-lai.  Ce  mode  d'inierrogatoire,  habituellement 
employé  par  les  tribunaux  de  commerce,  y  pro- 
duit les  meilleurs  effets,  ainsi  que  dans  les  cours 
d'assises  :  l'expérience  a  donc  prononcé  eu  sa 
faveur,  il  est  à  reyreiier  que  les  juges  civils  ne 
l'einidoientpas  plus  souvent;  et,  puisque  le  Code 
leur  laisse  le  pouvoir  de  l'ordoiincr,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  il  leur  serait  défendu  d'ordonner 
d'olhce  l'iiilerrogatoire  sur  faits  et  articles,  ni 
comment  on  pourrait  casser  un  jugement  qui 
l'ordonnerait,  puisque  aucune  loi  ne  le  défend  (I). 

283.  Les  législateurs  du  canton  de  Genève, 
qui  ont  eu  la  sagesse  de  perfectionner  les  Lois 
(|ue  le  vainqueur  leur  avait  imposées,  au  lieu  de 
les  rejeter  sans  examen,  ont  retranché  de  leur 
Code  de  procédure  (art.  160  et  suiv.)  la  néces- 
sité de  communiquer  les  faits  sur  lesquels  une 
partie  doit  élre  interrogée,  ainsi  que  le  mode  de 
recevoir  l'interrogatoire  en  secret.  Usent  regardé 
la  pidcédiire  de  notre  Code,  à  cet  égard,  comme 
le  mode  le  plus  sur  de  ne  point  alleindre  la  vérité. 
Lorsque  le  calme  des  passions  et  l'empire  de  la 
raison  seront  rétablis  en  France,  peut-élie  aurons- 
nous  aussi  la  sagesse  d'imiter  nos  voisins,  et  de 


(!)  .\ous  ci'oyons  ilcvoii' ajouter  ù  ces  observations  les 
décisions  sui'>onlcs  : 

1°  Si  favcu  csl  fait  devaiU  un  Iriimnai  incompétent 
raliouc  matcriœ,  qui  proiiunce  ensuite  son  incompé- 
tence ,  ce  nV'Sl  plus  qu'un  aven  extiMJuiliciaii-e.  Il  en 
serait  aulremenl  si  ee  tribunal  était  scuienienl  incoin- 
pélenl  à  l'uison  de  la  persoiuie ,  car  la  [)ei'soniie  (|ui  a  fail 
l'aveu  a  reconnu  la  compétence  du  juge.  Duranton . 
l.  7  (  Xlll  ,  éd.  fr.  ),  u"S  '661,  5G3  ;  iMerliu,  Rcjicrtoirc , 
v  Confession. 

2"  Les  aveux  faits  dans  une  instance  portée  devant 
les  ai'bilres  conservent  leur  force  devant  tes  juj^es  oimU- 
naires  t  L.  o  ,  3  1 ,  tt'.  de  recept,  arbilr.  ),  ce  (jui  ne 
jieut  sY'iitendi'e  néainnoins  que  du  cas  où  Tinstance  doni 
les  juges  ordinaii'cs  sonl  saisis  n'est  ijuc  la  conlinnalion 
di?  Tinstauee  coiumeucée  devant  les  ai-bilres.  .Merlin  , 
Quisl.,  V"  <:on/fSsioii,  §  l^r  ;  Toullier,  l.  4  iVlll,  éd.  fr.), 
n"  2U  ;  Uollajid,  s"  Afcii,  ii"  iO. 

ô"  Une  (piealion  grave  non  soulevée  par  Toullier  est 
celle  de  savoir  si  l'axeu  fait  dans  une  instance  est  oppo- 
sable dans  une  autre.  Duranlon  ailuple  rutlirmali\e . 
I.  7  Xlll ,  éd.  fr.),  n»  5.ï2.  Les  autres  auteurs  u'admel- 
tent  l'aveu  comme  preuve  dans  une  autre  instance  qu'au- 


perfectionner  nos  Codes,  en  retranchant  ce  qu'ils 
ont  de  défectueux. 

284.  Les  interrogatoires  faits  à  l'audience,  en 
vertu  d'uti  jugement  ([ui  ordonne  la  compartttion 
des  parlies,  outre  les  lessources  qu'ils  peuvent 
donner  potir  découvrir  la  vérité  plus  facilement, 
ont  eneoie,  pour  l'abréviation  des  procès,  un 
avantage  que  n'ont  point  les  interrogatoires  sur 
faits  et  articles.  Ceux-ci  étant  faits  hors  l'au- 
dience et  en  secret ,  il  est  nécessaire  de  dresser 
un  procès-verbal  des  réponses  de  la  partie,  de 
le  iiolilier  à  celle  qui  a  requis  l'interrogatoire, 
pour  eji  venir  ensuite  à  l'audience  plai{ler  sur 
les  réponses  ;  au  lieu  (|ue  si  les  réponses  faites 
au  piésidetit,  qui  interroge  les  parlies  en  présence 
du  tribunal  et  du  public,  sont  telles  qu'il  en  ré- 
sulte la  preuve,  soit  du  fail  en  conteslation,  soit 
de  quelque  autre  fait  qui  suppose  nécessaire- 
ment son  existence,  en  un  mot,  si  les  réponses 
sont  telles  qu'elles  emportent  la  conviction,  le 
tribunal  peui  il  doit  rendre  de  suite  son  juge- 
menl  déliuilif,  ainsi  que  l'observe  très-judicieu- 
semetit  Tliéveueau,  page  414.  Il  dit  qtie,  quand 
les  fails  sonl  confessés  par-devant  le  juge,  ils 
etnporteiit  Conviction,  et  le  juge,  en  matière  civile, 
ne  doit  davantage  enfoncer  la  procédure,  ainsi 
doit  rendre  son  jugement. 

285.  Les  aveux  obtenus  au  moyen  îles  inter- 
rogatoires sur  fails  el  articles,  ou  lors  de  la  com- 
parution des  parties  à  l'audience,  en  verlu  d'un 
jugement  qui  l'ordonne,  font  pleine  foi  contre 
ceux  qui  les  ont  faits;  el,  i|uoique  ce  principe 
s'appli((ue  a  beaucoup  d'autres  aveux,  ceux-là 
élatii  fails  avec  plus  de  solennité  méritent  plus 
particulièrement  toute  la  conliance  de  la  justice  ; 
car  on  ne  peut  les  soupçonner  d'être  échappés  à 
la  légèreté;  ils  sont  faits  avec  la  plus  grande  ré- 
flexion ,  en  pleine  connaissance  de  cause  et  à 
dessein,  ou  du  moins  avec  volonté  de  conférer  à 
l'autre  partie  le  droit  d'en  tirer  les  conséquences 
qui  peuvent  en  résulter  en  sa  faveur.  Ainsi,  un 


tant  qu'il  s'y  joint  d'auli-es  admiuicnles.  Voyez  .Merlin  , 
{Jiifst.  Uf  (tfotl,  vo  Coiifessiuii  ,  g  !";  Dalluz,  v»  Aveu, 
n"  ly.  .Ne  pourrait-on  pas,  suivant  la  maxime  :  Cunfessio  . 
pro  Judica/o  ttabriur.  appliijuer  l'aveu  comme  on  ap- 
plique la  chose  jugée?  La  vérité,  une  fois  reconnue 
pal'  une  paiMie,  sur  un  di'oit,  tians  une  cause,  devi-ait 
élre  prise  comme  vérité  ,  à  l'égard  de  la  même  partie, 
lorsipj'il  s'agit  du  môme  droit  et  du  niêine  lilre  :  on 
n'ajipliquc  pas  aulreineut  le  principe  :/?(■*■  _/«f/if«/«  pro 
verilate  liubelur.  Cei:e  opinion  néanmoins  l'c  doit  pas 
se  prendre  dans  un  sens  absolu.  Elle  re-tera  toujours 
soniuise  aux  diverses  circonslances  qui  deierniiiieront 
le  sens  de  ra\eu  ,  el  cet  a\eu  pour  sa  saine  a|ipréeiaiion 
devra  éli-e  mis  en  présence  des  motifs  qui  l'auront  dé- 
terminé ,  c'est-â-dire  tpron  devra  bien  se  pénéirer  et  de 
l'objet  de  rinstance  ttaiis  laquelle  il  aura  été  fait ,  el  des 
conelusions  qui  ont  été  jirises  dans  eelte  instance,  et  du 
sens  dans  lequel  la  partie  a  entendu  donner  son  aveu. 
Les  termes  de  l'aveu  sont-iU  généraux  ou  resti-einls? 
L'aclion  avait-eile  pour  objet  un  droit  de  scrvilinlc,  un 
passage,  ou  un  droit  de  propriété  exclusive?  Tous  ces 
points  sont  à  examiner. 
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aveu  aussi  solennel  «  ne  peut  être  révoqué,  n 
»  moins  (iii'oii  ne  prouve  qu'il  a  élé  la  suite  il  une 
1)  erreur  de  l'ail;  il  ne  pourrait  ètro  révoiiuésiuis 
»  prélexle  il'u.ie  cnvnr  de  droit.  »  (Arl.  153(3.) 
Nous  en  développerons  bieiilôl  la  raison. 

â8(i.  Quant  aux  aveux  jiulieiaires,  moins  so- 
lennels, mais  spontanés,  ils  soûl  de  deux  espè- 
ces :  1°  teux  (|ue  l'onl  les  parties  clles-mêines, 
soit  verbaleuienl  el  à  raiidieiiee,  lors(pi'elles 
piaillent,  leurs  eauses  avec  l'assistance  de  leurs 
avoués  (art.  85  du  Code  de  proeéd.),  soit  dans 
les  éeritnres  qu'elles  ont  souseriles  el  l'ail  siiini- 
fier;  i"  les  aveux  que  l'oul  leurs  avoués  ou  leurs 
avocats,  soii  verbaleuieul  à  l'audience,  soildans 
le»  éeritnres  du  procès  (I). 

287.  Il  n'esl  pas  douteux  que  les  aveux  volon- 
laireuieul  laits  par  l'une  des  |iarlies,  suit  à  l'au- 
dienee  de, vive  voix,  soit  dans  les  écriluros 
qu'elle  a  souscrites,  ne  lassent  pleine  foi  contre 
elle  eu  faveur  de  l'autre  :  mais  il  faut,  à  cet 
égard,  faire  une  remar(|ue  iiuportanle,  a  laquelle 
nos  auteurs  n'ont  pas  fait  autant  d'atleiiliou 
qu'elle  le  mérite;  c'est  que  de  pareils  aveux 
peuvent  être  révoqués  avant  que  l'.iutre  partie 
ail  déclaré  les  aecept<'r,  en  demandant  au  tribu- 
nal qu'il  eu  soit  décerné  acle.  C'esl  une  maxime 
fort  ancienne  au  palais,  ainsi  que  renseignent 
les  auteurs  exacts  de  la  ^'ouvcllc  Cvllvction  de 
jur}S]>nidencc,  Camus  et  Bayaid,  v°  .i'veu,  lom.  2, 
pag.  G5i.  K  Lorsipiune  |iarlie,  disent-ils,  fait 
»  dans  ses  rei[ucles  (luebiue  aveu  dont  on  croit 
»  que  l'on  pourra  tirer  avantage,  il  faut  être  at- 
»  lenlifàeu  ilemarKler  acte,  parce  qu'on  tient 
»  au  palais  qu'après  telle  demande  il  n'est  plus 
»  libre  à  la  partie  de  rélraclcr  son  aveu,  comme 
»  elle  pouvait  le  faire  j'usipie-là.  » 

Cette  maxime,  ([ue  ces  savants  auteurs  n'ont 
fait  ([n'énoncer,  est  fondée  sur  uii  de  ces  princi- 
pes élémentaires,  si  simples  et  si  vrais,  que  per- 
sonne ne  les  conteste,  savoir  :  que  l'on  peut 
toujours  rétracter  sa  parole,  avant  qu'il  y  ait 
dioit  acquis  à  un  tiers  par  l'aceeptalion.  L'aveu 
voloutaire'd'uu  fait,  d'oi!i  vous  pourrez  tirer  une 
cousé:|uence  en  votre  faveur,  ne  vous  confère 
aucun  droit  contre  moi  avant  votre  acceptation, 
.le  puis  donc  le  rétracter  sans  vous  faire  aucun 
tort.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  vous  avez  quel- 
que droit  acquis,  (|ue  je  ne  puis  cbauger  de  vo- 
lonté au  prejuiiice  de  ce  droit.  Nemo  polesl  mu- 
lare  ronsiliuin  suuin  in  allvrius  injuriam.  (L.  75, 
If.  de  rcy.jur.)  La  rétractation  d'un  aveu  que  j'ai 
fait,  peut-être  |iar  légèielé  ou  par  tout  autre  mo- 
tif, ne  fait  que  nous  replacer  l'un  et  l'antre  dans 
la  situation  où  nous  étions  avant  mon  aveu.  Si 
vous  aviez  des  preuves  du  fait  eu  question  ma 
rétractation  n'y  porte  aucun  préjudice;  si  vous 
u'eu  aviez  point,  je  n'étais  pas  tenu  li^i  vous  en 


fournir.  De  quelque  manière  qu'on  envisage  la 
chose,  je  puis  donc,  avant  que  ma  volonté  soit 
enchainée  |iar  votre  accepialioii,  me  rétracter 
sans  vous  f.iire  aucun  tort  (2). 

288.  Objeetcra-i-on  (lu'à  la  différence  des  of- 
fres, (pi'on  peut  toiijiiuis  retirer  avant  qu'elles 
soient  acceptées,  l'aveu  d'un  fait  ne  peut  être 
lélraeté,  préeiNénnuit  parce  qu'il  s'agit  de  la 
preuve  d'un  l'ait  dont  la  vérité,  une  fois  connue 
par  l'aveu,  ne  peut  plus  être  détruite  par  nia  ré- 
tractation ? 

iNon,  sans  doute.  La  vérité  du  fait  avoué  n'est 
point  et  ne  saurait  être  détruite  par  la  rétracta- 
tion d'un  aven  dont  elle  est  indépendante;  mais 
je  puis  détruire,  en  la  rétractant,  les  conséquen- 
ces d'un  aveu  qui  n'est  pas  autre  chose  qu'un 
acte  de  ma  volonté,  el  iluquel  vous  auriez  pu 
tirer  une  preuve,  équivu(|ue,  il  est  vrai,  quoique 
admise  eu  jnsiice,.  de  l'existence  du  fait  qui 
demeure  sans  preuve  depuis  ma  rétractation  ; 
car  il  serait  contre  toute  raison  de  prélendre  que 
l'aveu  d'un  fait  peisouiiel  à  l'avouant  est,  du 
moment  même  de  son  émission,  un  critère  infail- 
lible el  indestructible  de  vérité.  En  un  mol,  en 
rétractant  mon  aveu,  je  ne  détruis  ni  altère  la 
véiiié  du  fait  avoué;  j'anéantis  seulement  la 
preuve  qu'on  pouvait  en  tirer,  pour  en  conclure 
la  réalité  du  fait. 

28'J.  Observez  qu'en  rétractant  mon  aveu, 
avant  racceplalion,  je  ne  suis  point  obligé  de 
prouver  (piil  était  fiuulé  sur  une  erreur.  Cette 
preuve  ne  m'est  imposée  (|ue  dans  le  cas  où  il  a 
élé  accepté,  soit  depuis  qu'il  a  été  fait,  soit  d'a- 
vance, coinnie  dans  le  ca*  de  l'aveu  judiciaire 
proprement  dit,  c'est-à-dire  dans  le  cas  de 
l'aveu  fait  en  présence  du  juge,  soit  lors  de  l'in- 
lerrogaloirc  sur  faits  el  articles,  soit  lors  de 
1  interrogatoire  d'oHice,  dans  le  cas  d'un  juge- 
ment qui  ordonne  la  comparution  des  parties  à 
l'audience;  car  dans  l'un  et  l'antie  cas,  il  y  a 
acceptation  d'avance  de  la  part  de  l'autre  partie, 
soit  par  la  provocation  de  l'interrogaloire,  soit 
par  la  notilicaliou  du  jugemenl  qui  ordonne  la 
comparution:  l'un  et  l'aulrede  ces  actes  supposent 
également  que  celui  qui  les  fait  veut  tirer  avan- 
tage des  faits  avoués  dans  l'interrogatoire,  et 
que,  par  cousé(iueul,  l'iulerrogé  ne  peut  plus 
rétracter  sans  motifs,  el  sans  prouver  que  les 
aveux  sont  fondés  sur  l'erreur. 

2'JO.  C'est  sur  les  principes  que  nous  venons 
de  développer  qii'esl  fondée  la  doctrine  des 
auteurs,  qui  exigent  avec  raison  que  les  aveux 
soient  acceptés  pour  élre  irrévocables,  el  (ju'ils 
peuvent  éire  révoiiués  avant  l'acceptation.  Pere- 
zius,  dans  son  Coiinneutaire  si  estimé  sur  le  Code 
de  Juslinien,  lib.  7,  lit.  7,  enseigne,  n°'  13  el  16, 
que  l'aveu  fait  dans   le  cours  d'une  instance 


(l)  Voj.  l'ottiier,  des  Obliriatious ,  n"  803;  fïuran- 
lon  ,  t.  7  (  XttI  ,  cil.  fr.  ) ,  n"  551  ;  Rullaml  ,  v"  Aveu  , 
11"  33. 


(2j  Bruxelles, cass  ,  30  mai  1823  (Posi'crijic  hclge  & 
cette  ilatej.  dtntra,  Bulleux,  sur  l'art.  1336. 
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ne  niiii  pointa  celui  f|iii  l'a  l'ait  avant  racccpla- 
tioii  c.\p;cssi!  (le  l'aiitio  partie;  mais  ([n'apiès 
raecepiaiiiin  il  ne  piMil  eue  révoqué,  paneiin'il 
y  a  droit  atqiiis  à  l'ailveisairc  :  quia  pcinccep- 
kilionem  jus  qiiasi(um  esl  advenario  quod  non 
debil  inciln  cri  pi. 

Voet,  in  lit.  ir.  de  confessis,  ii,  i,  ensei- 
gne éi^aleMicnl  que  l'aeceplation  de  Taveu  esl 
nécessaire.,  11  serait  facile  de  multiplier  les 
citations. 

21)1.  Mais  il  est  iniilile  de  le  faire  sur  un 
point  de  (loctiine  (pti  ne  parait  pas  avoir  de  con- 
tradicleurs,  et  qui  est  toniornie  à  la  raison;  il 
l'est  éyalenietit  à  l'espiit  et  aux  disposilions  de 
nos  Codes.  On  !i'ouve  ui\  exemple  de  son  appli- 
cation dans  Iferl.  lâ(  I  du  (lodecivil,  dont  la  der- 
nière dispositioii  poi  le  que  la  simple  dem.inde, 
formée /)our  sa  part  contre  l'un  des  codébiteurs 
solidaire.s,  si  telui-ci  n'a  pas  acquiescé  à  la 
demande,  ne  snllit  pas  pour  opérer,  de  la  part  du 
créancier,  la  remise  de  la  solidarité  en  faveur 
de  ce  déhilcur:  d'où  résulte  que,  jirsqu'à  l'accep- 
lalion,  le  créancier  peut  rétracter  sa  demande, 
et  l'étendre  à  la  totalité  de  la  dette;  ce  qu'il  ne 
peut  plus  f.iire  après  l'acquiescement  ou  l'ac- 
ceplalion  du  débiteur. 

292.  On  trouve  un  autre  exemple  de  l'appli- 
cation de  notre  piincipo  dans  les  art.  i02  et  i03 
du  Code  de  procédure,  sur  le  désistement  île  la 
deuianile  formée  par  le  créancier.  Ce  désiste- 
ment contient  au  moins  implicilcineni  que  la 
demande  a  été  mal  l'oimée  en  qiiel(|;te  point. 
Cependant,  le  désistement  peut  être  rétracté 
jusqu'à  l'acceptation,  que  le  Code  exige  expres- 
sément (1). 

203.  Prenons  donc  pour  constant  que  l'aveu 
fait  dans  le  cours  d'une  instance,  de  vive  voix, 
oti  dans  ses  écritures,  par  l'une  des  parties, 
peut  être  rétuicté  jusqu'à  l'acceptatiiMi.  Pas- 
sons aux  aveux  faits  par  les  avoués  ou  les  avo- 
cats de  l'une  des  parties,  pendant  le  cours  d'une 
instance. 

Les  avoués  ou  procureurs  sont  tes  mandataires 
de  la  pai'iie  ijui  les  a  clioisis;  ils  la  représen- 
tent en  ton'  ce  qui  concerne  les  suiles  et  les 
procédures  de  l'all'aire  dont  ils  sont  cbari;és. 
C'est  pour  cela  qu'ils  sont  institués.  Ces  pou- 
voirs généraux  sont  iié.inmoins  renfermés  dans 
certaines  bornes.  L'art.  352  du  Code  de  procé- 
dure porte  :  «  Aucune  olï're,  aucun  aveu  ou  con- 
))  senleinciil,  ne  pourront  être  laits,  donnés  ou 
»  acceptés,  sans  un  pouvoir  spécial,  à  peint  de 
»  désaveu.  » 

La  loi  n'a  pas  voulu  que  des  actes  qui  pour- 
raient si  esseuliellenient  compromeltre  les  inté- 
rêts de  la  partie  fussent  censés  compris  dans  le 
masdat  général  qu'elle  donne  à  son  avoué,  en 


(.1)   y"y.  Dalioz  ,  y  Aveu,  n"  llii. 
(2j  Aie  DuiaiiloiÈ,  I    7    \11J,  éù.  fr.),  ii»  546;  Piceau, 
t.  t,  p.  126. 


I  le  cliargeant  de  suivre  une  ;ifl"aire  d'oi"!  peut 
dépendre  (luelquefois  tonte  sa  fortune.  Si  donc 
j  cet  avoué  s'itif;ère  de  faire,  sans  la  consulter, 
l'un  des  actes  exdus  de  son  mandat,  ce  qu'il  fait 
esl  nul  el  ne  peut  préjudicier  au  mamlanl  :  les 
adversaires  n'en  peuvent  tirer  avantage;  mais  le 
mandant  doit  désavouer  ce  qui  a  été  fait  contre 
sa  volonté;  son  silence  pourrait  élre  pris  pour 
une  ratification  de  ce  qui  a  été  fait  sans  son 
consentement. 

Il  pourrait  sans  doute  révoquer  l'aveu  indis- 
cret fait  par  son  mandataire,  ou  du  moins  en 
anéantir  les  ell'els  et  les  conséiiucnces,  en  prou- 
vant que  l'aveu  est  la  >uilc  d'.ine  erreur;  iuais  il 
n'est  point  obligé  de  suivre  cette  niarcbe,  qui  le 
charge  du  firdeau  d'une  preuve  souvent  dilli- 
cile.  La  loi  lui  eu  indique  une  plus  simple,  cl 
qui  rejette  l.i  preuve  sur  l'adversaire,  celle  du 
désaveu  fondé  sur  ce  qu'il  n'a  point  autorisé 
i'aveu  dont  il  se  plaint.  11  n'a  dans  ce  cas  aucune 
preuve  a  faire;  c'est  au  procureur  désavoué  demi 
la  conduite  est  inculpée,  ou  à  1  adversaire  qui 
veut  en  tirer  avantage,  de  prouver  que  le  désa- 
veu esl  mal  fondé  (2).  La  marche  à  suivre  dans 
le  cas  du  désaveu  est  tracée  par  le  Code  de  pro- 
cédure. (Art.  555  et  suiv.^ 

294.  On  doit  remarquer  qu'en  défendant  de 
i'aire  aucun  aveu  ou  consentement  sans  pouvoir 
spécial,  sous  peine  de  désaveu,  le  Code  ne  ])ermel 
point  à  l'avoué  de  s'excuser,  en  prouvant  que  le 
fait  avoué  par  lui  esl  conforme  à  la  vériié.  taux 
ou  viai,  il  a  manqué  à  son  devoir  en  le  recon- 
naissant sans  pouvoir  spécial;  il  ne  peut  doue 
s'excuser  que  de  trois  manières  :  en  représen- 
tant le  pouvoir  spécial,  en  vertu  duquel  il  a  at-i; 
en  faisant  voir  que  sa  conduite  a  été  approuvée 
expressément  ou  tacitement;  ou  enlin,  que  le 
fait  avoué  se  liouve  prouvé  par  les  pièces  que 
lui  a  remises  son  client;  par  exemple,  si,  dans 
la  liasse  des  pièces  au  soutien  d'une  créance 
qu'il  est  cbargc  de  recouvrer,  il  s'en  trouve  une 
qui  prouve  que  le  créancier  demandeur  a  reçu 
un  à-comple.  Le  procureur  ne  peut  en  ce  cas 
élre  désavoué,  pour  avoii- reconnu  cet  à-compte 
de  lionne  foi,  quoique  le  débileur  n'eu  eût  p;is 
la  preuve;  car  le  procureur  n'a  lait  alors  que  ce 
qu'eut  dii  f.iire  son  client,  qui  ne  pouvait,  sans 
mauvaise  foi,  receler  une  pièce  ([ui  diminuait  la 
créance;  mais  dans  aucun  cas,  le  piocuieur 
désavoué  ue  peut  alléguer,  pour  sa  défense,  que 
le  fait  par  lui  reconnu  sans  pouvoir  n'en  esl  pas 
moins  vrai,  et  deimunler  à  le  prouver;  car  alors, 
ce  serait  jouer  le  rôle  de  l'adversaire  contre  le 
client  qu'il  était  cliar,i;éde  défendre  (3). 

293.  Au  reste,  le  Code  exige  que  le  désaveu 
soitnotilié,  tant  a  l'avoué  contre  lequel  il  est 
dirigé,  qu'à  tous  les  avoués  de  la  cause,  non- 


(3)  Rolland,  v°  Aiwu,  n"  53  et  36  ;  /Duraoton,  t.  7 
(Xlll,écl.  fr.),  n-alG. 
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seulemenl  alin  d'empêcher  toute  collusion  entre 
la  partie  désavouante  et  le  procureur  désavoué, 
qui  voudraient,  par  un  concert  (Vauduleux,  reve- 
nir contre  un  consenlenieiit  donné  ou  une  décla- 
ration l'aile  au  préjudice  du  désavouant,  ou 
même  contre  un  jugement  rendu  sur  le  consen- 
tement ou  aveu;  mais  encore  alin  d'avenir  tous 
les  intéressés  de  défendre  au  désaveu,  qu'ils  ont 
le  plus  grand  intérêt  de  faire  échouer  :  car,  s'il 
est  jugé  valable,  les  conséquences  que  l'on  pou- 
vait tirer  du  fait  avoué  ou  du  consentement 
donné  sans  pouvoir  s'évanouissent;  et  de  pins, 
les  jugenienls,  même  en  dernier  ressurl,  fondés 
sur  le  l'ail  avoué,  ou  les  disposilions  de  ces  juge- 
ments relatives  aux  chefs  qui  ont  donné  lien  au 
désaveu,  sont  déclarés  annulés  et  comme  non 
avenus,  en  vertu  de  l'art.  ûOO  du  Code  de  pro- 
cédure, qui  est  de  droit  nouveau. 

2!)G.  Autrefois,  les  juges  qui  déclaraient  nulle 
la  procédure  désavouée,  ne  pouvaient  déclarer 
nul  le  jugement  intervenu  sur  celle  procédure; 
il  fallait  le  faire  infirmer  sur  appel,  s'il  y  était 
sujet;  ou,  s'il  était  en  dernier  ressort,  le  faire 
rétracter  par  la  voie  de  la  reciuêle  civile.  L'arti- 
cle 5i  du  lit.  33  de  l'ordonnance  de  1GG7  met- 
tait au  nombre  des  ouvertures  de  requête  civile 
le  cas  où  l'on  avait  jugé  sur  des  ollVes  ou 
consentements  dont  le  désaveu  avait  été  jugé 
valable. 

Maintenant,  les  juges  qui  déclareni  nulle  la 
procédure  désavouée  sont  autorisés  à  déclarer 
en  même  temps  nul  le  jugement  qu'ils  ont  rendu 
sur  celte  procédure;  c'est  pour  cela  (|ne  l'art.  480 
du  Code  de  procédure  ne  met  pas  au  nombre  des 
ouvertures  de  requête  civile  le  cas  où  l'on  aurait 
jugé  sur  procédures  dont  le  désaveu  aujait  été 
déclaré  valable. 

297.  Si  le  jugement  déclaré  nul  a  été  suivi 
d'un  appel  dont  l'instance  soit  pendanle,  il  faut 
revenir  devant  la  cour  royale,  et  y  conclure  à  ce 
que,  vu  la  nullité  du  jugemenl,  il  soit  dit  qu'il 
n'y  a  p.is  lien  à  prononcer  sur  l'appel  (1)  qui  en 
a  été  interjeté. 

Il  n'entre  point  dans  notre  plan  de  tracer  la 
marche  de  la  procédure  en  désaveu,  ni  de  trai- 
ter les  diirércnles  questions  anxiiuelles  le  dés- 
aveu peut  donner  lieu.  Passons  aux  aveux  faits 
par  les  avocats,  sans  pouvoir  spécial  de  leurs 
clients. 

2'JS.  k  la  dillércnce  des  avoués,  les  avocats 
ne  représentent  point  leurs  clients;  ils  ne  sont 
point  leurs  niamlataircs,  mais  leurs  conseils  et 
leurs  patrons.  Hors  du  barreau,  les  fonctions  de 
l'avocat  consistent  à  guider  ses  clients  dans 
leurs  transactions  sociales,  à  les  aider  de  ses 


(1  Voy.  Pîgcnii ,  Procédure  rii\tc  dfs  tribunaux  de 
France,  5"'^  l'tlil-,  t.  1,  Procédure  en  désaveu, 

(i  loi/,  arriïl  du  |iarlemciil  île  Brehignc,  du  20  mars 
17G5  .  riipporlé  ilaus  ic  luraii  3  du  Journal  du  parlement 
dt  Bretagne,  p.  tiii.  frayez  encore  un  arièt  rendu  jiar 


lumières,  etc.;  au  barreau,  à  développer  leurs 
moyens  de  défense,  soit  de  vive  voix,  dans  les 
plaidoiries,  soit  par  écrit,  dans  les  écritures 
qu'il  fait  pour  eux,  et  qu'ils  s'approprient,  en 
les  faisant  signifier  par  leuis  avoués.  Ce  ne  sont 
point  là  les  lonetiiuis  d'un  mandataire.  Aussi, 
suivant  une  maxime  très-ancienne  en  France, 
les  avocats  (2j  ne  peuvent  être  désavoués.  Les 
avocats  ne  sont  point  assujettis,  comme  les 
avoués,  à  prendre  des  précautions  conire  le 
désaveu.  Ils  sont,  de  dniit,  présumés  avoir 
exposé  les  faits  suivant  leurs  connaissances  et 
leurs  lumières.  S'ils  se  trompent,  le  client  a  son 
avoué  pour  redresser  les  erreurs  qui  leur  sont 
échappées.  Il  sullit  de  les  redresser  verbalement 
ou  par  écrit,  sans  procédure  en  désaveu,  mais 
aussi  sans  être  obligé  de  prouver  (|ue  l'aveu 
indiscret  fait  par  l'avocat  a  été  le  fruit  d'une 
erreur;  car,  par  cela  même  que  l'avocat  n'est 
point  le  mandataire  de  son  client,  et  qu'il  ne 
peut  être  désavoué,  les  inexactitudes  qui  lui 
échappent  dans  l'exposé  des  faits  n'ont  jamais 
été  tuées  à  conséquence;  elles  ne  peuvent  être 
considérées  coinuie  des  aveux  judiciaires  capa- 
bles de  faiie  lui  en  justice,  dans  l'esprit  du 
Code,  puisque  l'art.  I53d  ne  regarde  comme 
tels  que  ceux  qui  sont  faits  par  la  partie  ou  son 
fondé  (le  pouvoir  spécial.  11  sullil  donc  que  les 
aveux  de  l'avocat  soient  rétractés  par  la  partie 
ou  sou  avoué,  présent  à  l'audience;  cl,  s'ils  sont 
contenus  dans  un  écrit,  qn'i.s  soient  désavoués 
par  un  autre  écrit  notilié  à  l'avoué  de  la  partie 
adverse,  en  observant  de  le  faire  nolilier  le 
plus  tôt  possible  :  le  reiardenient  pourrait  faire 
présumer  (jue  l'aveu  a  été  fait  du  consentement 
de  la  partie  (3). 

299.  Avant  de  terminer  ce  qui  concerne  les 
aveux  judiciaires,  remarquons  ici  qu'il  ne  faut 
pas  prendre  pour  un  aveu  l'omission  de  répon- 
dre, ou  le  silence  gardé  par  l'une  des  parties 
sur  un  fait  allégué  ou  avancé  par  l'autre,  soit  à 
l'audience,  soit  dans  ses  écritures,  même  avec 
iulerpellalion  d'y  répondre  ou  de  le  contester. 
On  a  des  exemiiles  de  jugements  motivés  sur 
ce  que  tel  l'ait  a  été  avancé  par  une  partie,  et 
n'a  pas  été  conleslé  par  l'autre.  Un  pareil  motif 
de  décision  est  absolument  contraire  aux  maxi- 
mes du  droit.  C'est  un  principe  général  qu'on 
n'est  tenu  de  répondre  iju'aux  inlerpellalions 
laites  par  la  justice.  Si  l'une  des  parlies  a  inté- 
rêt que  l'antre  s'explique  sur  un  fait,  elle  peut 
et  doit  provoquer  l'interrogatoire  sur  l'ails  et 
articles;  aulreinenl,  laulre  peu!  garder  le  si- 
lence sur  son  iiiterpellaiion,  sans  craindre  qu'on 
en  tire  une  conséquence  l'ondée  contre  elle.  Son 


le  parlcniciil  de  t'aris,  le  li  février  17o0,  rapporlc  dans 
le  /ttpert  lire  de  Jurisprudence,  \°  Avocat.^  S.  n"  2  lédll. 
l'ailier,  I.  2  ,  p.  2Sli.  tulin,  voy.  V.i  Cultection  de  juris- 
prudence de  CaiiiiiS  cl  ',  ayard,  y"  Avocat. 
(ôj   Voy.  Rolland ,  v"  ,iveu,  n»'  58  cl  39. 
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silence  ne  peut,  pas  plus  en  bonne  logique  qu'en 
bonne  jurisprudence,  être  considéré  comme  un 
aveu  que  comme  un  désaveu  :  Qui  Incet  non  uli- 
que  faictur  ;  verum  est  lamcn  eum  non  negare. 
(L.  142,  ff.  de  regulis  juris.)  Le  fait  reste  donc 
incertain.  Si  le  juge  croit  nécessaire  de  l'appro- 
fondir,il  peut  ordonner  la  comparution  de  la  par- 
tie et  l'interrogaioiie  d'ollice,  sur  le  fait  en 
question,  comme  il  en  a  toujours  le  droit;  mais 
il  manquerait  à  son  devoir,  si,  regardant  comme 
prouvé  le  fait  sur  lequel  l'une  des  parties  n"a 
pas  répondu,  quoique  interpellée  par  l'autre, 
mais  non  par  la  justice,  il  motivait  un  jugement 
sur  ce  silence,  qui  ne  peut  être  considéré  comme 
une  preuve  ( I ). 

300.  Passons  maintenant  à  l'aveu  extrajudi- 
ciaire, qui  est  de  deux  sortes,  écrit  ou  verbal. 

Le  Code  ne  s'est  point  occcupé,  dans  la  pré- 
sente section,  de  l'aveu  exlrajudiciaire  écrit, 
parce  qu'il  rentre  dans  la  classe  des  preuves 
littérales,  qui  sont  l'objet  des  sections  I  et  2. 

301.  Le  Code  ne  contient  qu'une  seule  dispo- 
sition sur  l'aveu  extrajudiciaire  verbal  ;  l'ar- 
ticle \ôS'6  porte  :  «  L'allégation  d'un  aveu 
))  extrajudiciaire  'purement  verbal  est  inutile, 
»  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande  dont 
»  la  preuve  testimoniale  ne  .serait  pas  admissi- 
»  bic.  » 

Cette  disposition  paraît,  on  ne  peut  le  dissi- 
muler, inutile  et  oiseuse,  après  les  disposiPions 
des  articles  1341  et  suivants,  sur  la  preuve  tes- 
timoniale. Ou  peut  dire  cependant  (|ue  le  but  de 
l'art.  1 355  a  pu  être  de  rejeter  l'opinion  de  quel- 
ques anciens  auteurs,  qui  pensaient  que  l'aveu 
extrajudiciaire  ne  pouvait  être  prouvé  par  té- 
moins ;  car,  malgré  la  rédaction  assez  insigui-; 
fiante  de  l'art.  1555,  il  résulte  incontestablement 
de  sa  disposition  que  l'aveu  extrajudiciaire  ver- 
bal peut  être  prouvé  par  témoins,  dans  tous  les 
cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admise. 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  Pothier,  qui  dil, 
n°  836  (2),  que  la  confession  exlrajudiciaire 
peut  se  justifier  par  quelque  écrit,  el  par  des 
témoins. 

Si  l'aveu  exlrajudiciaire  peut  être  prouvé  par 
témoins,  il  s'ensuii  qu'il  peut  former  une  preuve 
contre  celui  qui  l'a  fait  ;  car  il  serait  absurde 
de  penser  que  le  Code  permit  de  prouVer  par 
témoins  un  aveu  qui  ne  saurait,  en  aucun  cas, 
faire  foi  en  justice  (5). 


fl)  «  li  est  contre  tout  principe  de  regîtnler  comme 
»  avoué  un  fait  qui  est  avancé  par  une  partie  ,  el  sur 
»  lequel  l'autre  partie  ne  s'explique  pas.  I.e  silence  d'une 
^B  paiiie  sur  un  fait  avanc  par  l'autre  ne  peut  être  cori- 
«  sidéré  ni  comme  aveu  ,  r.i  comme  désaveu  de  ce  fait. 
»  Qui  lacet  non  utique  fatelur  ;  venim  est  tamen  eum  non 
n  nefjare.  (  !..  t  4*2 ,  IT.  de  reg.  jnr.  ) 

»  11  en  est  aulrenient ,  sans  doute  ,  lorsqu'il  s'agil  d'un 
»  fait  avance  par  foi-nte  d^inlerpcUation  judiciaire...  Les 
t>  lois  romaines  el  rordonnance  de  H3G7  veulent  qu'en  ce 
»  cas  le  refus  ou  le  défaut  de  répondre  tienne  lieu 
»  d'aveu  formel. 

TocLLiEB,  TOME  v.  (Edit.  dc  Paris,  tome  10.) 


302.  Il  est  vrai  qu'en  suivant  toujours  la 
marche  de  Pothier,  le  Code  énonce  positivement 
que  l'aveu  judiciaire  fait  pleine  foi  contre  celui 
qui  l'a  fait,  et  qu'il  n'applique  point  ce  principe 
à  l'aveu  extrajudiciaire. 

Mais  gardons-nous  d'en  conclure,  a  contrario, 
que  l'aveu  exlrajudiciaire  ne  peut  faire  une 
preuve  complète  ;  gardons-nous  encore  de  cet 
argument  trivial  :  Qui  dicit  de  uno  negal  de  al- 
tero.  Ces  taux  raisonnements,  qui  n'ont  jamais 
rien  de  concluant  par  eux-mêmes,  doivent  être 
bannis  de  l'école  et  du  barreau,  si  l'on  veut 
rendre  à  la  jurisprudence  toute  sa  pureté,  et  en 
faire,  à  l'exemple  des  jurisconsultes  romains,  une 
science  raisonnable. 

La  titnide  réserve  des  rédacteurs  du  Code 
nous  annonce  seulement  que,  forcés  de  travail- 
ler avec  trop  de  rapidité,  ils  n'ont  pas  eu  le 
temps  d'approfondir  celte  do(^lrine,  pour  en  po- 
ser les  principes  fondamentaux  avec  les  excep- 
tions, et  qu'ils  ont  prudetninenl  abandonné  ce 
soin  aux  jurisconsultes  el  aux  magistrats. 

Essayons  de  remplir  notre  tâche. 

Qu'importe  que  le  Code  n'ait  pas  expressé- 
ment énoncé,  comme  à  l'égard  de  l'aveu  judi- 
ciaire, le  principe  que  l'aveu  extrajudiciaire  fait 
pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fait?  N'avous-nous 
pas  la  raison  el  les  jurisconsultes  romains,  qui 
en  ont  diclé  les  oracles'?  Nous  l'avons  déjà  dit  : 
l'aveu  est  un  acte  de  la  volonté  de  celui  qui  re- 
connaît la  vérité  d'un  fait.  Il  est  donc  évidem- 
ment conforme  à  la  raison  que  l'on  puisse  oppo- 
ser celle  reconnaissance  à  celui  qui  l'a  faite 
librement  et  en  connaissance  de  cause;  car 
comment  pourrait  il  récuser  son  propre  témoi- 
gnage? Slarc  eum  oportet  suœ  confession!...  ni- 
mis  enim  indignum  es.'e  judicamus,  quod  sua 
quisque  voce  ditucide  protestatus  est,  id  in  cum- 
dem  casum  infirmare ,  tcslimonioque  proprio 
resislere  (i). 

Tel  est  le  premier  principe  général  et  fonda- 
mental en  matière  d'aveux.  Il  est  fondé  sur  la 
raison  :  /ides  enim  contra  se  cuique  Itabdur. 
(L.  1  ,  §§  1  et  5,  If.  de  interrogalionibus  in  jure 
faciendis,  11,  1.) 

Ce  principe  n'est  pas  moins  applicable  aux 
aveux  exirajudiciaires,  écrits  ou  non  écrits, 
qu'aux  aveux  judiciaires;  car  ce  n'esi  pas  le  lieu 
oij  il  est  fait,  c'est  la  nalure  de  l'aveu  qui  fait 
toute  sa  force;  c'est  parce  qu'il  est  fait  avec  ré- 


>■  .Alais,  Iinrs  ce  cas,  la  règle  de  droit  que  nous  ve- 
»  nous  de  cilcr  consei've  tout  son  cmpir'e,  el  l'on  sent 
•>  que  rien  n'esl  plus  l'aisonnable.  »  iMerlin.  Qtici^iuns 
dc  droit.  \ls  .Vonnaie  décimale  cl  Faux;  el  Bé/icrloirv , 
v»  Partage;  Quesl  ,  v  'ferrage;  cl  Duranlou,  t.  7 
(Mil,  éd    fr.),  n»  5b2. 

(2)  Edil.  Tarlier,  t.  1,  p.  2S2. 

(.3)  Duranlon,  l.  7  (Xlll,  éd.  fr.  ),  n"  337  ;  Rolland, 

n"  a. 

(i)  L.  25,  S  "'(■,  ff.  deprobal.,  22,  3  ;  L.  13,  Cod.,  de 
non  numerata  pecunia,  i,  30. 
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flexion  et  en  connaissance  de  cause,  qu'il  forme 
une  preuve  conlie  celui  qui  l'a  lail.  Lus  aveux 
judiriaires  proprenienl  dils  sont  toujours  lails 
avec  réllexion,  quoiqu'ils  puissent  eue  la  suiie 
d'une  erreur.  Quant  aux  aveux  extrajudifiaires, 
surtout  ceux  qui  ne  sont  faits  (|ue  vorlialemCiit, 
ils  peuvent  être  faits  par  légèreté  et  sans  ré- 
flexion :  en  un  mol,  sans  cette  maturité  qui  peut 
seule  leur  donner  du  poids.  C'est  en  cela  que 
consiste  la  dilllculté.  On  n'en  peut  juger  que  par 
les  circonstances,  par  le  caractère  connu  de 
celui  qui  a  fait  l'aveu,  et  autres  considérations 
que  la  loi  ne  peut  prévoir  (1). 

303.  Cependant,  il  y  a  une  distinction  impor- 
tante qu'ont  faite  les  docteurs,  et  notamment 
Dumoulin  (2),  entre  ceux  qui  sont  faits  en  pré- 
sence de  la  personne,  ou  à  la  personne  même 
qui  peut  en  tirer  avantage,  et  ceux  qui  sont  faits 
à  des  tiers  hors  de  sa  présence.  Si,  par  exemple, 
un  débiteur,  en  présence  de  témoins  diiines  de 
foi,  fait  à  son  créancier  l'aveu  qu'il  lui  doit  une 
sommede  150  fr.,  en  ajoutant  qu'il  leprie  de  lui 
accorder  un  délai ,  qui  peut  douter  qu'un  pareil 
aveu  ne  fasse  une  preuve  complète  contre  celui 
qui  l'a  fait? 

504.  Les  docteurs  pensaient  même  qu'en  ce 
cas  il  n'était  pas  nécessaire  que  l'aveu  fût  ac- 
cepté par  le  créancier  d'une  manière  ex|)rcsse, 
et  que  sa  présence  seule  faisait  présumer  l'ac- 
ceptation, comme  dans  un  acte  écrit,  ce  qui  ne 
parait  pas  douteux  ;  mais  ils  exigeaient  (|ue 
Taveu  verbal  énonçât  formellement  la  cause  de 
la  dette,  par  exemple,  si  elle  provenait  d'un  prél, 
d'un  dépOi,  d'une  vente,  etc.,  sans  quoi  l'aven 
fait  à  la  personne,  ou  en  la  présence  du  créan- 
cier, ne  formait  pas  une  preuve  complète,  mais 
une  simple  piésouiption,  laquelle  cependant 
pouvait  être  corroborée  par  le  serment  supplé- 
loire,  selon  Dumoulin  (5). 

L'opinion  des  docteurs,  en  ce  point,  était  fon- 
dée sur  ce  qu'en  droit  romain  le  billet  même 
écrit  par  lequel  le  débiteur  reconnaissait  la 
dette  ne  formait  point  une  preuve  sullisanto,  si 
la  cause  n'y  était  énoncée  L.  25,  §  ull.,  ff.  de 
probat.,  22,  5.)  Mais  cette  loi  étant  abrogé-e  par 
l'art.  1 152  du  Code,  qui  porte  que  la  convention 
n'en  est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause 
n'en  soit  pas  exprimée,  il  faut  dire,  par  identité 
>  de  raison,  que  la  reconnaissance  verbale,  faite 
en  présence  du  créancier,  n'en  forme  pas  moins 
une  preuve  complète  contre  celui  qui  l'a  l'aile,  à 
moins  qu'il  ne  puisse  prouver  que  l'aven  est  la 
suite  d'une  erreur  de  fait.  11  ne  pourrait  révoquer 
sou  aveu  sans  preuve. 

3Ç3.  Quant  à  l'aveu  extrajudiciaire  purement 


(1)  Sic  Liège,  28  novembre  1814,  et  Liège,  cass.  , 
6  juillet  et  21  décembre  1825  [Pasicrisic  bctgc ,  à  celle 
àale).  Polhier,  04/ij.,  n"«802  et  854. 

(2)  Sur  la  loi  3,  Cod.,  de  rcbus  cred.  eljiirejur. 

(3)  Voy.  son  Commentaire  sur  bi  loi  3,  Cod  ,  de  rcbus 
crtdil.  eljurejur.,  l.  3  de  ses  OEuvres,  p.  633  et  1)54. 


verbal,  fait  à  des  tiers  en  l'absence  de  la  per- 
sonne qui  pouvait  en  tirer  avantage,  il  n'a  point 
le  même  poids,  la  même  anlorilé  que  l'aveu  fait 
en  sa  presence.  Son  absence  fait  assez  naturelle- 
ment présumer  (|uc  l'avouant  n'a  point  voulu 
lui  conférer  un  titre  ou  une  preuve  de  créance. 
Il  peut  être  le  fruit  de  l'inconsidération,  de  la 
lég  relé,  un  ntei.siuige  controuvé  pour  avoir  un 
prétexte  de  refuser  ou  d'écarter  des  emprun- 
teurs. On  n'a  donc  jamais  donné  à  de  pareils 
aveux  la  force  d'une  preuve  complète  ;  mais 
joints  à  des  commencements  de  preuve  déjà  ac- 
quis, et  à  d'autres  présonipiions,  ils  peuvent 
sufiiie  pour  déterminer  une  condamnation  (4) 
dans  les  cas  où  la  preuve  tesiimoniale  est  rece- 
vable,  ou  pour  déférer,  suivant  les  circon- 
stances, le  serment  sup|)létif  au  défemleur,  en 
supposant  toujours  l'aveu  bien  constaté  (,">). 

506.  Nous  avons  déjà  dit  que  le  Code  ne  s'est 
point,  dans  la  présente  section,  occupé  des  aveux 
consignés  dans  un  écrit  quelcomjue,  parce  qu'ils 
rentrent  dans  la  classe  des  preuves  littérales, 
(|ui  sont  l'objet  des  sections  1  et  2. 

En  effet,  si  l'on  ne  trouve  pas,  dans  ces  sec- 
tions, de  disposition  pariiculière  qui  énonce  for- 
mellement le  principe  fondamental  que  l'aveu 
fait  avec  réflexion,  et  en  connaissance  de  cause, 
forme  contre  celui  qui  l'a  l'ail  une  preuve  com- 
plèle,  fidcs  coiilra  se  cuique  liabctur,  ce  principe 
résulte  clairement  de  la  disposition  des  arti- 
cles 1320  et  1322,  ([ui  porte  que  «  l'acte,  soit 
authentique,  soit  sous  seing  privé,  fait  foi  entre 
les  parties,  même  de  ce  qui  n'y  est  exprimé 
qu'en  termes  énonciatifs.   » 

.\insi,  tout  acte  qui  contient  un  aveu  quel- 
conque fait  foi  contre  celui  (|ui  l'a  souscrit  libre- 
ment. 

307.  U  n'est  pas  nécessaire  de  répéter  ici  ce 
que  nous  avons  dit  ailleurs  plusieurs  fois,  que 
l'acte  est  l'écrit  qui  contient  une  convention  ou 
un  f.iit,  id  quod  acliim  e.tl.  Ainsi  donc,  suivant  le 
Code,  tout  écrit  qui  contient  l'aveu  d'un  fait  ou 
d'une  dette  fait  foi  contre  celui  qai  l'a  souscrit, 
même  quoique  l'acte  n'ait  pas  été  passé  exprès 
pour  former  une  preuve  du  fait  avoué.  Ainsi,  par 
exemple,  une  lettre  missive,  adressée  au  créan- 
cier, et  pai'  laquelle  le  débiteur  lui  demande  un 
délai  pour  payer  la  somme  de  300  fr.  qu'il  lui 
doit,  fait  une  preuve  complète  contre  le  débiteur 
qui  l'a  souscrite,  parce  qu'elle  contient  l'aveu  de 
la  dette.  Il  en  serait  de  même  si  la  lettre  était 
écrite  à  ub  tiers,  avec  charge  ou  permission  de 
la  communiquer  au  créancier. 

Si  la  lettre  qui  contient  l'aveu  était  adressée 
à  un  tiers,  non  chargé  de  la  communiquer,  il  est 


Voy.  Polliiei-,  no  798;  Dui-anton  ,  t.  7  (XIII,  éd.  fr. ) , 
11»  Hai  ;  Rollond  ,  n"  43. 

4)   Vny.  Voet,  liv.  2  ,  lit.  I,  n»  8. 

(.'))  Uurnnlon  ,  t.  7  (XIII,  éd.  fr.)  ,  n"  oô8  à  342  ; 
Itolland.  Vf  Aveu,  a«*  13  et  suiv.  ;  Dallez, n» 49.  Voyez 
l'olliier,  n»  604. 
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évidenl  qu'elle  aiirail  moins  de  l'orcc,  el  que  le 
débileur  poinrail  rëtrafler  ou  iévo(|uer  l'aveu 
qu'il  y  aurait  l'ail,  sans  eue  tenu  de  prouver  que 
cet  aveu  était  la  suite  d'une  ei'reur  .  mais  si  le 
tiers  qui  avait  reçu  la  lettre  l'avait  remise  au 
créancier,  et  que  celui-ci  eilt  déclaré  l'accepter 
et  vouloir  proli'.er  de  laveu,  il  nous  païaît,  par 
argument  de  l'art.  11:21,  que  le  souscripteur  de 
la  lettre  ne  pourrait  plus  révoquer  son  aveu  qu'en 
prouvant  qu'il  a  élé  la  suite  d'une  erreur  (îi. 

508  Car,  en  matière  d'aveu,  c'est  un  second 
principe  dicté  par  la  riisun,  que  si  celui  qui  a 
fait  l'aveu  découvre  qu'il  s'est  trompé,  il  doit 
être  admis  à  l'aire  la  preuve  de  son  erreur,  et 
que,  s'il  V  parvient,  sa  reconnaissance  s'évanouit 
et  perd  toule  sa  force.  Il  en  est  de  l'aveu  comme 
du  consentement;  s'il  est  fondé  sur  l'erreur,  ce 
n'est  point  uq  consentement,  ce  n'est  point  un 
aveu  :  Non  videnluv  qui  errant  consciilire. 
(L.  H6,  fl'.  de  reg.  jur.)  Non  falelur  qui  errai. 
(L.  2,  fl'.  de  conffssis,  42,  2.) 

309.  Mais  c'est  à  celui  qui  a  fait  l'aveu  de 
prouver  sou  erreur;  et  ses  preuves  doivent  être 
claires,  évidentes  :  evidenlissimis  probationibus, 
pcr  aperla  nrum  argumenta;  car,  dans  le  doute, 
l'erreur  préjudicie  à  celui  qui  l'a  commise  :  /« 
dubio,  nocel  error  erranli. 

Les  lois  exigent  méuie  que  les  preuves  en 
soient  décrites  (2),  si  l'aveu  a  été  cousigaé  ^ar 
écrit. 

510.  Il  faut  encore  remarquer  que  la  loi  exige 
que  l'aveu  soit  la  suite  d'une  erieur  de  fait,  et  iioq 
pas  d'une  erreur  de  droit.  La  preuve  de  l'erreur 
de  fait  est  toujours  admissible;  mais  l'allégalion 
d'une  erreur  de  droit,  pour  détruire  la  force  d'un 
aveu,  n'est  (|uuu  prétexte  aux  yeux  de  la  loi. 
L'aveu  ue  i)eul  donc  être  réroqué  sous  prétexte 
d'une  erreur  de  droit,  àïl  l'iiilicie  155U  du  Code, 
conforme  en  ce  point  a  la  loi  2,  If.  de  confcssis. 
Après  avoir  établi  que  celui  qui  se  trompe 
n'avoue  pas,  non  [aletur  qui  errai,  celte  loi 
ajoute  :  nisi  jus  ignuravil. 

C'est  ici  une  exception  au  principe  que  l'er- 


(1)  Duranlon  ,  n"  525  ;  Itullnnd  ,  v"  Aveu,  n"  7  j  el 
Dalioz  .  n"»  i5,  44,  45,  46. 

^2j  Voici  le  texte  de  la  ioi  13,  Cod-,  de  non  numer. 
peeiin.,  4,  30  ; 

"  Ccncralilcr  sar.cim  s  ,   ul  .si  quiJ  sci'iplis  caulurn 

w  fuei-il,  proqiiibusrunifiue  iiccuniis  cxanleccdenU'causa 

»  de5ce[id(.'nUi)UT, ,  raiixiuc  causum  S|iecialilcf  pruiiiiâ8ur 

••  eHu\cril,  non  jani  fi  liceiuia  sil,  causai  pi'ubalionem 

•      »  filiijululot'oni    exiytTL*  ,   cuiii    suis   C'jikfessioiiitius   ac- 

"      »  (juicscc'i'c  duLeal  ;  iiisi  cer(e  ipse  a  citnli-ariuper  npi*r- 

j      »  lissiuia  reriim  argumenta  scriplis  inscria  rcligiouem 

I     »  judieis  possil  inÀlrucre  ,   i]Uod   in   aliuin  qucniqiMin 

I     »  muduin  ,  el  nuu  in  eum  qtirni ,  caulio  pei'liil)ut,  ni'iïo- 

'     »  tiuin  subseculuni  sil.  .Niniis  cnim  iiiditjuuoi  esse  judi- 

»  camus,    quod  sua  quisque  voce  ditueitle  jtroleslalud 

'  est,id  in  eumdem  casum  inlirmare,  Icsliinonioque  pro- 

»  prio  resislere.  » 

Voici  respèce  de  celle  loi,  suivant  In  ;;!osc  : 
Je  reconnais  ou  j'avoue  vous  devoir  3,UUU  francs,  que 
moD  père  vous  a  légués  par  son  Icslament.  C'est  uu  acte 


reur  de  droit  annule  le  consentement  aussi  bien 
que  l'erreur  de  fait.  Nous  avons  donné  la  raison 
lie  cette  exception,  tome  5  (VI,  éd.  Ir.) ,  n°  74; 
c'est  qu'il  n'y  a  que  l'erreur  sur  le  motif  déter- 
minant qui  .'tnuule  le  coiisenteinent,  et  qu'il  est 
impossible  de  prouver  que  l'erreur  de  droit  a  élé 
le  motif  déterminant  de  l'aveu. 

Un  aveu  peut  avoir  eu  pour  objet  un  fait  ou 
une  dette,  dont  la  preuve  n'existait  pas  ou  était 
douteuse.  Or  il  est  évident  que  l'aveu  d'un  fait 
ne  peut  être  rétiacié  qu'en  prouvant  qu'il  est 
faux,  et  par  conséquent  que  l'aveu  est  fondé  sur 
une  erreur  de  fait;  car  l'erreur  de  droit  ue  peut 
avoir  d'iulliience  sur  la  réalité  d'un  fait. 

Il  en  est  autrement  de  l'aveu  d'une  délie  fail 
par  le  débileur. 

Cet  aveu  peut  avoir  pour  motif  une  erreur  de 
fait  ou  une  erreur  de  droit. 

Vous  me  demandei!  une  somme  de  1,200  fr. , 
que  vous  prétendez  due  par  la  succession  de 
mon  père,  et  vous  produisez  en  preuve  la  lettre 
par  laquelle  il  priait  le  vôlre  de  lui  prêter  celle 
somme.  Je  reconnais  l'écriture  et  j'avoue  la 
dette.  .Mou  aveu  imprudent  fait  contre  moi  une 
preuve  complète,  ([ui  n'existait  pas  auparavant. 
Je  trouve  la  réponse  de  votre  père,  coulenanl 
qu'il  ne  peut  prêter  la  somme  demandée.  Celte 
répouseanéaulit  mon  aveu,  en  prouvant  qu'il  n'a 
eu  pour  cause  qu'une  erreur  de  lait  :  iVoft  fale- 
lur qui  errai. 

Voici  une  espèce  qui  nous  donne  l'exemple 
d'une  erreur  de  fait  et  d'une  erreur  de  droit  : 

Je  suis  liériiier  de  Caius,  et  vous  réclamez 
une  somme  qu'il  vous  a  léguée  par  son  lesla- 
nicnl.  Je  reconnais  vous  devoir  celle  somme  : 
mais,  depuis  ma  reconnaissance,  je  découvre  un 
second  lesiaiueui  portaui  révocation  du  premier. 
Je  puis  révoquer  ma  reconnaissance  ou  mon 
aveu,  qui  u'étaii  fondé  que  sur  l'ignorance  d'un 
fait. 

Si,  au  lieu  d'une  révocation  qui  m'était  in- 
connue, je  prétends  rétracter  mon  aveu,  en  allé- 
guant que  j'ignorais  que  le  testament  était  nul, 


rccïtgnilif.  Vous  demandez  celle  somme  en  vertu  de  ma 
reconnaissance.  Puis-je  exij;er  la  preuve  que  mon  père 
vous  a  réellemenl  légué  celle  somme  ,  el  vous  deniandei' 
la  i-epi-éseulalion  du  Leslaïuenl  ? 

.\oo  :  ce  serait  une  indignité  de  revenir  couti'e  l'aveu 
libre  et  volontaire  (pie  j'ai  fait,  et  de  m'clever  contre 
mon  propre  lémoiguage.  11  faut  donc  que  je  paye,  & 
moins  que  je  ne  puisse  prouver  par  écrit  qu'il  est  faux 
que  niiin  pùi-e  vous  ait  légué  cette  somme  ;  par  exemple, 
en  produisant  son  tesUimen:  ,  par  lequel  il  ne  vous  a 
rien  légué,  ou  ne  vous  a  légué  que  1,000  fiancs,  ou 
bien  en  représentant  un  secioui  leslainenl  qui  révoque 
le  premier.  Alors  ,  il  sei*a  prouvé  que  mon  aveu  était  la 
suite  d'une  erreur  de  fait. 

Voyez  encore  la  loi  25  ,  §  uit. ,  II.  de  probal.  , 
22,3. 

"  Slare  oportet  suie  confessioni  ;  nisi  evidenlissimis 
»  probationibus  in  scriplis  liabitis  ,  ostcndere  paralus 
»  sil ,  sese  ha;c  iudebite  promisisse,  u 
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soil  |):ir  riiicapacili;  du  leslaleurou  du  léi^alaire, 
soil  par  vice  de  f(irme,  je  ne  dois  pas  êlie  écoulé; 
car  il  esl  possible  que  ma  reconnaissance  ou 
mon  aveu  ail  eu  pour  cause  l'inlenlion  d'honorer 
la  mémoire  de  mou  père  (i)  en  exécuiani  ses 
dernières  volontés  qui  me  sonl  bien  connues, 
quoique  consignées  en  un  acte  nul.  C'est  une 
action  ordinaireraenl  louable,  souvent  prescrite 
par  la  délicatesse.  Il  n'est  donc  pas  prouvé  que 
mon  aveu  soit  le  fruit  d'une  erreur  de  droit,  et, 
dans  le  doute,  l'erreur  nuit  à  celui  qui  s'est 
trompé  :  In  dubio,  error  nocet  erranli. 

Dans  ce  cas  et  autres  semblables,  il  esl  iinpos- 
siblc  de  prouver  que  mon  aveu  n'était  fondé  que 
sur  une  erreur  de  droit,  et,  par  conséquent,  il 
ne  peut  être  révoqué.  C'est  sur  l'impossibilité  de 
faire  cette  preuve  qu'est  fondée  la  maxime  que 
l'aveu  ne  peut  être  révoqué,  comme  le  dit  éner- 
giquenient  l'art.  1556, «ous  prétexte  d'une  erreur 
de  droit  (2). 

311.  Cependant,  si  l'on  pouvait  prouver  que 
l'erreur  de  droit  a  été  causée  par  le  dol  de  l'ad- 
versaire, si  dolus  dederil  causam  confissioni,  nul 
doute  que  la  preuve  d'un  pareil  dol  ne  fût  ad- 
mise, même  par  témoins. 

312.  Puisque  c'est  à  celui  qui  s'est  troinpé 
de  prouver  son  erreur,  le  créancier  qui  a  en  sa 
faveur  un  aveu  écrit  ou  une  reconnaissance  du 
débiteur  esl  dispensé  de  toute  autre  preuve. 
C'est  un  principe  très-anciennement  observé 
dans  notre  jurisprudence  française,  et  Guipape, 
déris.  272,  atteste  l'avoir  vu  plus  de  cent  fois 
suivi  par  les  tribunaux.  Il  est  professé  par  Du- 
moulin ,  qui  l'appuie  sur  les  lois  romaines  ci- 
dessus  citées  (5). 

Duparc-Poullain,  l'un  des  derniers  auteurs 
qui  aient  écrit  avant  la  révolution,  atteste  aussi 
dans  ses  principes,  tome  9,  p.  424,  que  la  con- 
fession extrajudiciaire  fait  une  preuve  entière, 
tandis  que  la  partie  ne  prouve  pas  la  surprise  ou 
l'erreur,  comme  dans  les  contrats. 

Enfin,  le  Code  civil  a  suivi  celle  maxime  de 
raison,  dans  l'art.  Gi  5,  qui  porte  :  «  Le  titre 
))  constitutif  de  la  servitude,  à  l'égard  de  celles 
»  qui  ne  peuvent  s'acquérir  par  la  prescription, 
»  ne  peut  être  remplacé  que  par  un  litre  réco- 
»  gnilif  de  la  servitude,  émané  du  propriétaire 
»  du  fonds  asservi.  » 

Si  le  titre  récognitif  remplace  le  litre  consti- 
tutif, il  fait  pleine  foi  en  faveur  de  celui  qui  l'a 
reçu.  Il  n'est  donc  plus  obligé  de  représenter  le 
titre  constitutif.  C'est  une  conséquence  du  prin- 
cipe général  établi  dans  l'art.  1520  :  «  L'acte, 
»  soil  authentique,  soit  sous  seing  privé,  fait  foi 


(!)  L.  20,§  1,1T.  rferfoiio(.,39,  3. 

«  De  illo  iluliilai'i  potesl ,  qui,  quod  per  Falcidiam 
»  rclinere  polcral ,  voliinlalem  teàlaloris  seculus  spo- 
»  pondit  se  dalurum  :  scd  magis  esl  ,  ut  non  possil  suœ 
»  confessioui  obviare.  Quemadnioduni  enini,  si  soivisset, 
"  (Idem  leslaloris  suo  aJimplesse  videbalur,  e\  nulla  ei 
»  repelilio   concessa  fuerat;  ila  et  slipulatioiio  pra'ce- 


»  entre  les  parties,  même  de  ce  qui  n'y  esl  ex- 
»  primé  qu'en  teiines  énonciatifs.  » 

La  relation,  même  par  simple  énonciation,  du 
litre  constilutif,  dans  l'acte  récognitif,  fait  foi 
entre  les  parties  non-seulement  que  le  litre  ré- 
féré existe  ou  a  existé,  mais  encore  qu'il  con- 
tient la  conslitution  d'une  servitude  de  passage 
sur  le  fonds  Cornélien,  puisque  ce  litre  est  ré- 
féré comme  la  cause  et  le  motif  de  la  reconnais- 
sance de  celte  servitude. 

«  Je  reconnais  qu'il  vous  est  dij  une  servitude 
»  de  passage  à  toute  occurrence  sur  le  fonds 
»  Cornélien,  suivant  l'acte  conslitutif  consenti 
)i  par  mon  père,  sous  seing  privé,  le  1"'  jau- 
»  vier  1780.  » 

Cet  acte  contient  clairement  la  preuve  de  Irois 
choses  : 

1°  Qu'il  a  existé  ou  qu'il  existe  un  litre  con- 
senti par  mon  père,  le  1"^  janvier  1780; 

2°  Que  ce  litre  contient  la  couslilution  d'une 
servitude  sur  le  fonds  Cornélien; 

3°  Que,  par  ce  motif,  j'ai  consenti  à  vous  la 
laisser  exercer  à  l'avenir  comme  par  le  passé. 

11  est  clair  qu'on  ne  peut  rien  exiger  de  plus 
du  créancier  de  la  servitude,  que  la  preuve  de 
ces  trois  points.  11  n'est  plus  obligé  de  représen- 
ter le  titre  constitutif  ou  primordial,  qui  est 
remplacé  par  l'acte  récognitif. 

Le  débiteur  prétcndrail-il  qu'il  s'est  trompé 
ou  qu'il  a  été  trompé?  que  l'acte  primordial 
du  1"  janvier  1780  n'a  jamais  existé,  ou  qu'il 
ne  contient  point  la  consiiiutiim  d'une  servitude 
à  toute  occurrence,  mais  seulement  à  pied?  en 
un  mol,  que  l'acte  récognitif  a  été  donné  par 
erreur,  surpris  par  dol  ou  extorqué  par  violence? 
Cela  n'est  pas  impossible;  mais  c'est  à  lui  de  le 
prouver,  comme  à  l'égard  de  tous  les  autres  con- 
trats, cvidentissimis  probalionibus,  <lisenl  les  lois 
romaines  ;  et  tandis  qu'il  ne  fera  point  celle 
preuve,  sa  reconnaissance  fera  pleine  foi  contre 
lui,  même  de  ce  qui  n'y  esl  contenu  qu'en  ter- 
mes énoncialifs.  (Art.  1520.) 

513.  C'est  donc  avec  surprise  qu'on  lit  dans 
l'arl.  1357  que  «  les  actes  récognitifs  ne  dis- 
»  pensent  point  de  la  représentation  du  litre 
»  primordial,  à  moins  que  sa  teneur  n'y  soit 
»  spécialement  relatée.  » 

La  surprise  redouble,  (|uand  on  vient  à  réflé- 
chir que  cet  article,  si  évidemmenl  inconciliable 
avec  les  principes  de  sagesse  établis  pour  la 
garantie  des  transactions  sociales,  si  formelle- 
ment en  contradiction  avec  les  art.  695  et  1320, 
esl  absolument  de  droit  nouveau,  ainsi  que  le 
reconnaît  formellemenl  la  cour   de  cassation. 


»  dénie  contra  lîdem  teslatoris  quam  agnovit  venienli  ei 
»  nierito  occurrctur.  » 

Voy,  Bynkci-sliock,  06s.,  Ilv.  7,  olis.  17. 

(2;  Duianlon  ,  1.  7  (Xllt,  éd.  fr.).  n"  339. 

(3)  Jinit/e  Raviol  el  les  auleurs  cités  dans  les  Qucst. 
de  droit  de  Merlin  ,  v»  Terrage,  S  1°"  i  Duranton  ,  t.  7 
(  Xlli ,  éd.  fr.  ) ,  n»  356  ;  Dalloi .  v»  Aveu,  n"  138. 


DE  L'AVEU  m  LA  PARTIE. 
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dans  nn  arrèl  du  24  vendémiaire  au  xiii  (f), 
dont  l'un  des  coiisidéranls  porte  :  «  Allendu 
»  que  les  mêmes  juyes  n'ont  violé  aucune  loi, 
»  en  décidant  qu'une  seule  reconnaissance  suf- 
))  fisait  pour  établir  une  rente,  puisque arant  le 
»  Code  civil,  au(|uel  le  jugement  attaqué  est 
«  antérieur,  Un  existait  point  de  loi  qui  eût  dé- 
»  cide  le  cunlraire,  etc.  » 

51i.  Comment  donc  une  innovation  si  con- 
traire aux  vrais  principes,  et  aux  art.  695  et 
1320,  qui  les  ont  consacrés,  une  innovation, 
entîn,  contre  laquelle  se  sont  prononcés,  sans 
exception,  tous  les  jurisconsultes  qui  ont  écrit 
sur  le  Code,  même  Malleville,  l'un  des  com- 
missaires rédacteurs,  a-t-elle  pu  s'introduire 
dans  l'art.  1557'? 

Comment?  Par  une  erreur  manifeste  dans 
laquelle  est  tombé  le  célèbre  Poihier,  qui  a, 
dansée  point,  égaré  les  rédacteurs  du  Code. 

Quand  on  a  le  courage  d'annoncer  qu'un  juris- 
consulte aussi  supérieur  que  Pothier  a  commis 
une  erreur  grave,  on  n'a  pas  le  droit  d'être  cru 
sur  parole;  il  faut  le  démontrer.  Nous  allons 
tâcher  de  le  faire,  en  demandant  pardon  à  nos 
lecteurs  des  détails  où  nous  sommes  forcé  d'en- 
trer pour  remonter  à  l'origine  de  l'erreur  que 
nous  combattons. 

515.  Pour  avancer  plus  rapidement  dans  l'ou- 
vrage immense  qui  a  immortalisé  leurs  noms, 
les  commissaires  s'en  partagèrent  la  rédaction. 
Ce  ne  fut  point  le  même  homme  qui  rédigea  le 
litre  des  Servitudes  et  celui  des  Obligations  con- 
ventionnelles. Nous  devons  certainement  une 
éternelle  reconnaissance  au  savant  rédacteur  de 
ce  dernier  titre;  mais  n'ayant  pas  le  temps  d'ap- 
profondir toutes  les  doctrines  sur  cette  matière 
si  belle  el  si  étendue,  il  choisit  pour  guide  l'ex- 
cellenl  Traité  des  Obligations  de  Pothier.  devenu 
classique  depuis  Upiigtemps.  il  était  difficile  de 
prendre  un  meilleur  guide.  Cependant,  malgré 
ses  profondes  connaissances,  il  est  échappé  à  cet 
illustre  auteur  quelques  erreurs,  quas  humana 
parum  cavit  natura.  L'une  de  ces  erreurs  est 
d'avoir  appliqué  aux  actes  récognitifs,  en  géné- 
ral et  sans  distinction,  les  faux  principes  des 
canonistes  sur  les  actes  de  confirmation  donnés 
par  les  papes,  les  souverains,  les  princes,  barons 
el  autres  grands  seigneurs,  quoique  la  nature  de 
ces  actes  de  confirmation  dillére  lotalement  de 
celle  des  actes  récognitifs.  En  faisant  cette  appli- 
cation, Pothier  croyait  suivre  l'autorité  de  Du- 
moulin, le  prince  de  nos  jurisconsultes  français, 
el  c'est  en  cela  qu'il  s'est  trompé. 

510.  Il  est  bien  vrai  qu'entraîné  par  son 
siècle,  Dumoulin,  dans  sou  Commentaire  sur 
le  §  5,  aujourd'hui  l'art.  8  de  la  coutume  de 
Paris,   suivit,   sans   examen,   la  doctrine  des 


(1)  Rapporté  diins  les  (Juestions  rie  droit  de  .Merlin. 

(2)  Tous  les  canonistes  sont  d'aecoi'il   sur  ce   point. 
«  Confirranlio  (leri  deliet  per  le^ilinnini  superiorem ,  » 


canonistes  sur  la  confirmation  ;  mais  il  n'en  fit 
l'application  qu'aux  actes  de  rénovation  des 
investitures  données  par  les  seigneurs,  c'est-à- 
dire  aux  rénovations  des  concessions  de  iief, 
inféodation  ou  féages  concédés  par  les  seigneurs; 
rénovations  qui  étaient  en  effet  des  confirma- 
tions, dans  le  sens  des  canonistes. 

517.  Quant  aux  actes  récognitifs,  dont  la 
nature  est  toute  diflerenle,  Dumoulin  enseigna 
constamment,  dans  plusieurs  endroits  de  ses 
ouvrages,  qu'ils  font  une  preuve  complète  con- 
tre ceux  qui  les  ont  donnés,  sauf  à  eux  de 
prouver  les .  erreurs  qui  pouvaient  s'y  être 
glissées. 

Mais  après  avoir  établi  ce  principe,  cité 
Guipape  et  autres  auteurs  à  l'appui  de  celle 
doctrine,  il  ajoute  immédiatement  après,  qu'il 
en  est  autrement  des  confirmations  :  Secus  de 
confirmationibus. 

518.  Tachons  donc  d'expliquer  la  nature  des 
actes  de  confirmation,  et  nous  verrons  com- 
bien leur  nature  diffère  de  celle  des  actes 
récognitifs. 

La  confirmation,  suivant  les  canonistes,  est 
l'acte  par  lequel  un  supérieur  légitime  corro- 
bore uu  droit  précédemment  concédé  par  lui,  ou 
par  ses  prédécesseurs,  à  un  inférieur. 

L'approbation  ou  la  rénovation  d'un  acte  pré- 
cédent, faite  par  un  inférieur  ou  par  un  égal, 
en  faveur  du  créancier  d'un  droit  quelconque, 
n'est  pas  une  confirmation  (2)  dans  le  sens  des 
canonistes,  mais  une  reconnaissance.  Il  y  a 
donc  une  grande  ditférence  entre  un  acte  de 
confirmation  el  uu  acte  de  reconnaissance,  ou 
titre  récognitif.  L'un  est  la  rénovation  de  la 
concession;  c'est  le  donateur,  le  concédant,  ou 
ses  successeurs,  qui  confirment  la  donation  ou 
la  concession;  l'autre  est  la  rénovation  que 
donne  le  concessionnaire  de  l'acte  primitif,  par 
lequel  il  s'est  soumis  à  tel  droit  envers  le  con- 
cédant. 

519.  Mais  si  la  concession  primitive  est  faite 
par  un  supérieur  légitime,  ah  habente  potestatem, 
a-t-elle  donc  besoin  d'être  confirmée  par  lui  ou 
par  ses  successeurs?  Non  certes,  si  l'on  n'écoute 
que  la  raison;  mais  le  pouvoir  absolu  la  con- 
sulte-t-il?  Ce  tyran  d'exécrable  mémoire,  Tibère, 
prétendit  et  décida  qu'en  montant  sur  le  trône, 
les  Césars  n'étaient  point  obligés  de  maintenir 
les  privilèges  accordés  par  leurs  prédécesseurs, 
à  moins  qu'ils  ne  fussent  confirmés  par  les  suc- 
cesseurs de  ceux  qui  les  avaient  accordés;  con- 
firmation qui,  sans  doute,  ne  se  donnait  point 
gratuitement. 

Le  bon  empereur  Titus,  l'amour  et  les  déli- 
ces du  genre  humain,  proscrivit  cette  odieuse 
et  injuste  institution.  Il  confirma,  par  un  édil 


dit   Pirrliing ,   in    lit.    10 ,   de  eon/irmationc    utili   vel 
inutili,  Mb.  "2,  til.  50.  (ionzalez,  in  cap.  2,  10,  itiid., 
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général,  toutes  les  concessions  qu'avaient  faites 
les  empereurs  qui  lavaient  précédé,  et  ne  per- 
mit pas  qu'on  lui  en  demanflàt  la  conlirnia- 
tion  (I), 

5:20.  La  cour  de  Rome  préféra  les  principes 
de  Tibère.  Les  papes  se  rei^ardèrenl  couinie  de* 
successeurs  à  titre  singulier,  qui  n'élaienl  point 
liés  par  les  concessions  de  leurs  |uédécesseurs. 
Non-seulement  ils  exit;èreiit  qu'on  leur  en  de- 
mandât la  conlirnialion,  mais  ce  que  n'avaient 
pensé  ni  Tibère,  ni  les  tyrans  qui  le  suivirent, 
ils  ne  secrurenlpasliés  par  leur  propre  confirma- 
tion, à  moins  qu'elle  n'eût  été  donnée  en  pleine 
connaissance  de  cause. 

52 L  Les  cannnistes  imaginèrent  donc  deux 
espèces  de  confiniiations  : 

La  confirmation  simple,  appelée  parlescano- 
nistes  in  forma  cummuni,  vcl  ordinaria  ; 

La  confirnialion  appelée  en  forme  spéciale,  ou 
en  connaissance  de  cause,  in  forma  spcciali,  seti 
ex  certa  scientia. 

La  première  n'ajoutait  rien  à  la  force  ni  à 
l'ellicacité  de  la  concession  confirmée,  et  ne  dis- 
pensait point  l'impétrant  ni  ses  successeurs  d'en 
prouver  la  validité,  ni,  par  conséquent,  de  repré- 
senter le  titre  primitif. 

La  seconde  étant  faite  en  connaissance  de 
cause  par  celui  qui  avait  le  pouvoir,  non-seule- 
ment de  conlirmer  la  concession,  mais  encore 
de  la  faire,  si  elle  n'avait  pasélé  précédemment 
faite,  était  irrél'rai;able,  et  dispensait,  par  consé- 
quent, de  représenter  le  tilre  primordial  ou  pri- 
mitif de  la  concession  confirmée.  Il  sullisait 
de  produire  le  titre  de  confirmation  en  honne 
forme. 

322.  Mais  quand  la  confirmation  clait-elle  in 
forma  commuai? 

Quand  était-elle  informa  speciali,  scu  ex  certa 
scientia? 

Les  plus  habiles  canonisles  cités  par  Suarez, 
dans  son  Traité  de  Legibus  (2),  reconnaissaient  et 
posaient  en  principe  que  le  mot  confirmer,  pris 
dans  son  sens  propre  et  naturel,  signifie  coiro- 
borer  ce  qui  n'était  pas  valide,  conjirmare  quid- 
quid  infirmum  era'.,  et  qu'ainsi,  lorsque  le  prince 
ditsimplement  :  Je  con/irme,  son  inleiilionest  que 
la  confirmation  soit  parfaite,  censetur  perfecte 
confirmare ,  indépendamment  des  nullités  qui 
pouvaient  exister  dans  la  concession  primitive, 
et  qu'une  telle  confirmation  ayant  tout  ce  que 


(1)  C'est  ce  que  nous  .ippreii  i  Sucloii'',  daus  In  Vie  de 
Titus  Vcspasianus  Augusltis,  cnp.  8  : 

••  .\oUii-a  aulem  beuevolenliisinius  .  cum  ex  insliluto 
n  Tiberii  omnes  ileîiinc  Cœsares,  bénéficia  a  superiori- 
»  bus  concessn  principibus,  aliter  ralu  «on  liabcreiil  , 
»  quaui  si  eaileni ,  iisili-ni  et  ipsi  fletlisKcul ,  primus  prîe- 
•>  tci'ila  omnia  uno  euntirniavit  ediclo,  nec  a  se  pcti 
»  passus  est   » 

(2)  Lib.  8,  cap.  18,  il"  i.  Voici  comment  il  s'ex- 
plique : 

«  Quidam  pulaiit  ncccssarium  esse  ut  in  forma  con- 
»  lirmationis  addatur  veilnim  aliquod  .  quo  derlareltir 


peht  avoir  une  confirmation  in  forma  speciali , 
elle  est  irréfragable;  d'où  il  résulte  que,  pour 
cire  censée  faite  in  forma  eommuni,  il  tant  que 
l'acte  de  conliiiiialioii  contienne  quelque  addi- 
tion qui  restreigne  et  adoucisse  la  force  et  la 
propriété  du  mot  confirmer  :  Opnrlel  ut  perali- 
quam  nddilionem  rcslrimjalur  el  quasi  Unialur 
proprielas  verbi  ronfirmnndi. 

523.  Mais  les  lettres  de  confirmation  conte- 
naient toujours  la  clause,  comme  l'ont  fait  mes 
prédécesseurs  :  l'roitl,  sicut  a  prœdecessoribus 
noslris  provide  faclum  est,  ila  el  nos  confir- 
mamus. 

321.  C'est  au  moyen  de  l'interprétation  de 
ces  clauses  que  les  canonisles  éludèrent  la  con- 
séquence qui  résulte  du  sens  propre  el  naturel 
de  ce  mot,  confirmer.  Ils  prétendirent  que  l'ad- 
dition de  cette  clause,  sicul,  prout  faclum  esta 
Piadccessoribus  noslris,  pouvait  restreindre  ou 
modifier  le  sens  du  mot  confirmer,  parce  que 
ces  proposititms,  prout,  sictit,  etc.,  pouvaient  être 
mises  conditionaliler,  pour  employer  ici  leurs 
expressions;  ou  causalitcr,  c'cst-à-diré,  qu'elles 
peuvent  être  mises  pour  former  une  condition 
de  la  confirmation,  oiipour  indiquer  seulement  la 
cause  ou  le  motif.  Je  confirme,  si  mes  prédéces- 
seiirsonl  concédé;  je  confirme  parce  que  mes  pré- 
décesseursont  concédé;  ce  ([uiest  très-diflérent: 
car,  si  la  confirmation  est  conditionnelle,  c'est  à 
l'impétrant  deprouverl'exislencede  la  condition, 
en  produisant  les  lettres  primitives  de  concession 
en  bonne  forme;  ce  qu'il  n'est  point  obligé  de 
faire,  si  la  confirinaliou  faite  par  celui  qui  avait 
le  pouvoir  de  concéder,  ab  habcnle  poteslatem, 
est  faite  sans  condition,  et  si  la  clause,  prout, 
sicul  a  prcedecessoribus,  n'est  mise  que  pour 
exprimer  la  cause  ou  le  motif  de  la  confir- 
mation. 

11  est  vrai  que  si  une  clause  est  équivoque, 
elle  doit  élre  entendue  dans  le  sens  le  plus  fa- 
vorable à  l'impétrant,  selon  la  grande  règle  d'in- 
terprétation suivie  en  cette  matière,  tant  en  droit 
romain  qu'en  droit  canonique  .licneficium  impera- 
toris,  quod  a.  divina  ejus  indulqenlia  proficisci- 
tur,  quam  plenissimc  interpreturi  debemus.  (L.  5, 
tf.    de  const.  principum,  I,  i.) 

32.5.  Les  canonisles  écartèrent  cette  règle 
raisonnable  d'inlcrpiélation,  par  la  maxime  que 
personne  n'est  présumé  donner,  ils  en  conclu- 
rent que  celui  qui  confirme  n'est  pas  censé  avoir 


»  dari  cinfirmalionem  eorum  quse  gesia  sunl ,  ut  si  jî 
»  dirai  ponlifex  ;  Contii-mo  privileiiium  prout  faclum  i: 
»  esl ,  vel  prout  es!  in  usu  ,  etc.  ;  nam  si  absolute  m 
'■  el  sine  addito  couliruial  ,  censeltip  perfecte  confip- 
»  mare. 

»  iïntio  adjiiiigî  polesl  .  rnia  si  princcpiî  dirai  altso- 
»  luto  :  Conlii-mu  ,  siinpliriler  Mdl  eoutirniare  qui(|uid 
»  inlii-niuni  ei-at,  el  i'a  lalis  conîirmatio  liabebil  omnia 
!■  qua-'  potesl  liabcrc  in  forma  spiriali.  lirgo  ,  ul  sit  in 
»  forma  eommuni  ,  oportet  ul  per  aWqnani  disposi- 
»  Ijonem  ad^lringatur  et  quasi  lenialur  proprielas  verbi 
•  confirjDïaj)di.  » 
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l'inlenlion  de  donner  ou  de  faire  une  coucessiun  : 
Qui  confirmai  nikil  dut;  et  pnr  une  conséquence 
ultérieure,  (|iie  loiil(^  conliruialiun  est  feiisée 
faite  in  forma  communi  (1),  c'est-à-dire,  condi- 
tionnellenionl ,  sans  cciniiaissance  de  cause,  si 
l'on  n'y  truiive  pas  un  indice,  un  siyue  constant 
qu'elle  a  été  l'aile  in  forma  speciali. 

Omnis  conliriiuilio  rensetur  fada  in  forma 
communi  cl  ordinnria,  nisi  aliquod  sit/num  ap- 
ponalur,  ex  quo  consifl  facitim  esse  in  forma 
speciali.  (Suarez,  de  Lcfiibus,  lili.  8,  cap.  IS  ; 
Piriliinn  ,  i:i  tit.  de  confirmalione  inutil.,  \, 
2,  50.)  ^ 

Tel  est  le  principe  que  les  canonistes  nous 
doinicnt  unaiiiniemenl  comnie  fondamental  en 
cette  matière. 

520.  !\Iais  à  quel  signe  reconnaître  que  la  con- 
firmation a  été  faite  in  forma  speciali'.'  Sur  cela, 
les  canonistes  n'étaient  pas  d'accord. 

C'était,  suivant  les  plus  raisonnables,  lorsque 
les  lettres  contenaient  la  clause  ex  certa  scien- 
tia,  ou  bien  ex  plcniludine  potestnlis,  parce  que, 
dit  fort  bien  .Suarez,  n  6,  on  doit,  au  premier 
cas,  en  croire  le  prince,  qui  affirme  qu'il  conlirme 
en  connaissance  de  cause,  qfiia  cum  per  laie 
verbum,  ex  cerla  scienlia,  princeps  ufjirmel  se  ita 
confirmare,  illi  crcdendum  est,  et  (jue,  dans  le 
second  cas,  le  prince  ou  !e  souverain  pontife 
déclare  qu  il  use  de  son  atitorilé,  pour  fairj;  un 
acte  .au-dessus  du  droi)  ordinaire:  qiiiu  per  liçinc 
clausulam  significal  se  velle  ponlifcx  opcrari  non 
lanlum  sccunrium  commune  jus,  sed  eliciin  supra, 
vel  contra  ordinarium. 

Mais  d'antres  canonistes, np  trouvant  pas  cette 
opinion  assez,  favorable  aux  souverains  pontifes, 
ensciijnèrenl  (jne  ces  clauses,  pouvant  n'être  que 
de  style,  ne  siifiisaient  pas  pour  en  conclure  que 
la  confirmation  avait  été  faite  en  connaissance 
de  cause,  in  forma  speciali,  et  comme  i|s  élaienl- 
en  plus  grand  noipbrc  ,  leur  doclrjne  devint, 
comme  disent  les  docteurs,  l'opinion  com- 
mune (2).  Elle  forma  la  jurisprudence  dP  la  cour 
de  Kome  et  de  ses  tribunaux.  Elle  fut  reçue  dans 
la  cour  et  dans  les  tribunaux  de  tous  les  prin- 
ces souverains,  des  barons,  des  grands  seigneur^ 
et  méinc  de§  petits  seigneurs  dp  liefs,  qui  avaient 


il  i  tl  csl  curieux  de  voii*  sur*  quels  sopliisnics  les 
canofiî>tt'3  fiiiidaieul  ce  pi-incipe  :  I.a  conrii-nialinu  ,  dit 
l'irrliing  ,  siipiKijp  rcsisleiicc  de  la  clmse  cunlirm  e  , 
puiH|u'elle  (il  psi  UM  :Kpiilen|,  el  (|)i'ur|  i|0})-t!ire  ne  peut 
avoir  ui  accidents,  ni  qualilès.  Il  n'y  a  poiiU  de  conHr- 
mulion  sans  sujet  subsistant  ]»ar  soi-même  .  sine  suh- 
Jecto  per  SI'  sithsistcnfe. 

Suarez  avait  dil  avani  lui  que  la  nonfii-nialion  sup- 
pose l'exisleuce  de  Taele  eonlirnic  ;  car  ce  qui  n'est  rien 
ne  peut  èlre  eouHruK^  •  Quoil  fuitn  nikil  est  ronfif- 
mai'i  non  jtoif^i.  I.a  eonlîrmalion  esl  doue,  tlil-il  ,  un 
accessoire  de  Tacle  de  coucessiuu  primordiale,  tïr  lac- 
eessoii'i?  ne  peut  subsisier,  si  l'uclc  principal  n'exisîc  pas 
luî-niêuie. 

Sans  doute  ,  la  confirmaljou  suppose  un  acte  de  con- 
cession quelconque.  Valide  ou  non  ,  il  n'importe.  Con)p)e 


aussi  leurs  petites  cours,  \ews,  petites  juridic- 
liqns,  leurs  petits  officiers. 

On  ne  reconnut  plus  pour  faits  in  forma  spe-, 
ciali  que  les  actes  de  confirmation  oit  su  trou- 
vait insérée  toute  la  teneur  des  lettres  de  la  con-r 
cession  primitive,  parce  cpi'alors,  étant  certain 
que  le  prince  a  été  suffisamment  instruit  de  toute 
laUairo,  en  donnant  sa  confirmation,  la  clause 
pruul ,  sicul  pruvide  faclum  esl ,  ne  peut  plus 
être  entendue  dans  un  sens  conditionnel,  mais 
dans  un  sens  absolu  ou  conUrmatif ,  et  comme 
énonçant  la  cause,  le  motif  de  la  confirmation  : 
Je  confirme,  parce  (|u  il  esl  constaté  que  mes 
prédécesseurs  ont  concédé  (5). 

Telle  était  donc  la  doctrine  des  canonistes  el 
des  docteurs  :  si  toute  la  teneur  du  litre  de  la 
concession  primitive  n'est  pas  insérée  dans  l'acte 
de  confirmation,  elle  ne  dispense  point  de  le  re- 
présenter. 

527.  Celle  doctrine  était  si  généralement  ré- 
pandue et  tellement  enracinée,  que  personne 
n'ei'it  osé  la  soumettre  à  l'examen  de  la  raison  : 
on  n'y  songeait  méine  pas.  Dumoulin  la  professa 
donc  dans  son  Commentaire  sur  la  coutume  de 
Paris;  mais  il  en  liinila  expressément  l'applica- 
tion aux  confirmations  ou  rénovations  des  in- 
vestitures féodales,  c'est-à-dire,  des  premières 
concessions  faites  par  le  seigneur  à  son  vassal, 
qne  nous  appelons  infcodalions,  el  en  Bretagne 
affcagemenls  ou  fcages;  el  il  enseigna  positive- 
ment que  cette  doctrine  n'est  pas  applicable  ans 
actes  récognitifs  ou  reconnaissances  faites  par 
le  vassal,  ou  par  les  débiteurs  des  rentes,  soi( 
féodales,  soit  |iypo|bécaiies  ou  constituées. 

La  nature  des  investitures  el  des  confirma- 
tions ou  rcnovatiohs  d'investitures  est,  en  effet, 
trcs-dilïérenle  de  celle  des  actes  récognitifs.  Le^ 
invesiilures  ou  les  féages,  dans  le  sens  du  droit 
féodal,  étaient  de  véritables  libéralités,  des  do- 
nations faites  par  un  supérieur  à  un  inférieur. 
C'était  donc  un  supérieur  seul  qui  pouvait  le? 
confirmer  OM  les  corroborer;  aussi  les  canonistes 
posent-ils  en  principe  que  la  confirmation  doi| 
être  faite  par  un  supérieur  légitime,  el  que  celle? 
que  font  les  particuliers  ne  sont  que  des  appro- 
bations qu'où  ne  peut  appeler  coiifirmalions: 


le  reconnaît  Suarez  lui-même  ,  dans  son  sens  propre 
et  nalurel  ,  le  mol  vonfirmer  signifie  corroborer  ce  qui 
n'clait  p;is  valide  .  confirmure  quidqitid  in/îmiuvi  erat. 

(2)  Ouoii|uc  r'^elleniciil  elle  fijt  très-injnrieuse  au» 
souverains  ppnlifes  el  au^;  princes,  puisqu'elle  supposait 
qu'ils  étaient  loujoui'^  censés  agir  légèrement  el  sans 
connaissance  de  cause. 

(3)  "  Si  in  instrumente  confirmationis  în.seritur  lotus 
Icnor  prioris  privilegîi...  constat  prineipcm,  re  tola 
sultieienler  intelleela  ,  suant  auelorilalem  adliibuisse... 
cl  ralio  csl  pcrspicua.  quia  quando  tepor  inserilur,  jam 
non  csl  necessaria  condiiio,  cum  Je  re  Iota  conslul,  el 
idco  verba  illa  {vnlt  proitt ,  elc.)  non  possuUl  Iiabere 
cnmmotlum  scnstim  eondiliopalem  ,  sed  absoluliim  ,  sea 
altirmalivum  ,  seu  causalem  ;  videlicel  :  Conlirnio  Iibec, 
quia  copslat  milii  esse  provide  faptuiq.  • 
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Confîrmalio  ficri  débet  per  legitimum  superiorem, 
iiil  Pinhini;;  quœ  a  privatis  fiuni,  apprubaliones 
polius  quam  confirmaliones  dici  possunt. 

La  reconnaissance,  ou  l'acle  récoi;iiilif,  est 
l'aveu  ou  la  confession  d'une  tlelie,  que  le  débi- 
teur fait  à  son  créancier,  pour  lui  servir  de 
preuve. 

Or  le  seigneur  n'était  point  le  débiteur  de 
son  vassal;  il  était  son  bienfaiteur.  En  confir- 
mant ou  corioborant  la  donation  ou  concession 
faite  par  ses  prédécesseurs,  il  ne  se  rendait  pas 
son  débiteur. 

Le  vassal,  au  contraire,  par  Vaveu  qu'il  ren- 
dait à  son  seigneur,  se  reconnaissait  sou  débi- 
teur des  rentes  et  des  autres  droits  que  le  sei- 
gneur s'était  réservés. 

528.  La  nature  des  actes  de  confirmation  et 
celle  des  actes  récognitifs  étaient  donc  réelle- 
ment très-dill'érentes;  aussi  Dumoulin  eut  grand 
soin  de  les  distinguer  et  de  ne  pas  les  confon- 
dre, dans  son  Commentaire  sur  le  §  8  (1)  de 
la  coutume  de  Paris.  Il  demande  ,  n"  85 ,  si 
l'acte  de  la  dernière  rénovation  d'investiture 
prouve  l'existence  de  l'investiture  ou  conces- 
sion primordiale,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la 
présenter. 

Il  répond  aflirmativemeni,  parce  que  cet  acte 
est  un  véritable  original,  et  non  la  copie  d'un 
autre  acte. 

Il  en  conclut  qu'un  acte  de  rénovation  ou  de 
confirmation  ainsi  conçu  :  Nous  concédons  tel 
fief  comme  l'a  concédé  notre  prédécesseur,  sicut 
pradecessor  nusler  laie  fenduni  concessit,  ila  el 
nos  concedimus ,  prouve  complètement  et  sufli- 
samnienl  l'investiture  ou  concession  originaire 
du  fief,  lors  même  quelle  ne  serait  pas  repré- 
sentée. 

Voilà  la  règle  générale  nettement  posée. 

Il  l'établit,  n°  85,  sur  ce  que  ces  mots,  sicut, 
proul,  etc.,  ne  forment  point  une  condition,  et 
ne  font  qu'exprimer  la  cause  de  la  rénovation 
ou  confirmation,  qui  n'est  pas  conditionnelle, 
mais  pure  et  efficace,  quand  même  la  cause  à 
laquelle  se  rapportent  ces  expressions  ne  serait 
pas  autrement  justifiée. 

Il  ajoute,  11"  80,  que  si  le  vassal  a  accepté  un 
pareil  acte  de  rénovation,  et  reconnu  par  là  ce 
qui  s'y  trouve  contenu  el  spécifié,  celle  recon- 
naissance l'ait  preuve  contre  lui;  el  que  s'il  pré- 
tendait qu'il  n'est  point  assujetti  aux  droits 
spécifiés,  et  que  ses  prédécesseurs  ne  les  ont 
jamais  payés,  il  serait  tenu  de  prouver  l'erreur 
de  sa  reconnaissance.  Tenclur  probare  el  doccre 
deerrorc  recognitionis,  eut  intérim  slandum  lan- 


(1)  Sur  le  §  23  de  l'ancienne  coutume. 

(2)  '.  Solvcns  oxprcssim  ,  ex  causa  reilitus  pcrpclui  a 
se  ilc'bili,  falclui-  iidiumi  perpflunm  debcri  ;  ini»  plus 
quam  falolur-,  niiia  île  fado  >ol\il  :  igilur  salis  esl  senicl 
ex  tiac  expressa  causa  solulum.  ■» 

(,ïi  t!  lésiillc  de  là  que  si  la  quillauce  conlcnail  la 
r^'sei-ve  de  Païun-e  courante,  et  les  autres  à  leiii'  écliéance, 


quam  purœ  confessioni  el  probationi ,  quia  prœ- 
fata  verba  non  faciunl  conditionem  nec  suspen- 
dant, ut  diclum  est. 

A  l'appui  du  principe  que  les  simples  recon- 
naissances font  prouve  de  ce  qu'elles  contien- 
nent, il  cite,  à  son  ordinaire,  nombre  d'auteurs, 
el  notamment  Giiipape,  décis.  272.  qui  assure 
que  ce  principe  est  suivi  dans  les  tribunaux,  el 
qu'il  l'a  vu  juger  ainsi  plus  de  cent  fois.  Et  quoi 
ejusmodi  recotjnitiones,  eliam  simplices,  probent 
dominium  et  enunciata  in  eis  contenta  compro- 
bant.  (Guidop  ,  eU-.) 

Dans  plusieurs  antres  endroits  de  ses  ouvra- 
ges, el  iiolanimcnl  dans  son  Traité  de  Usuris, 
n"'  208  el  suiv.,  il  enseigne  que  les  actes  ré- 
cognitifs foni  une  preuve  complète  de  ce  qui 
s'y  trouve  énoncé.  Il  y  l'ail  une  distinclion  im- 
portante entre  l'aveu  qui  résulte  d'une  contre- 
quittance  (2)  et  celui  qui  résulte  d'un  litre  ré- 
cognitif donné  ad  hoc.  La  contre-quittance , 
suivant  lui,  même  lorsqu'il  n'y  en  a  qu'une 
seule,  lorsqu'elle  contient  la  cause  du  payement, 
fait  preuve  contre  le  débiteur,  parce  qu'elle  a 
la  force  d'un  aveu,  el  que  l'aveu  extrajudiciaire 
fait  en  connaissance  de  cause,  en  présence  du 
créancier  acceptant .  fait  pleine  foi  :  quoniam 
confessio  causata  parle  pi  œsente  acceptante,  eliam 
extra  judicium,  ptene  probat. 

Ainsi  le  débiteur  ne  peut  répéter  la  somme 
qu'il  a  payée,  qu'en  prouvant  que  le  payement 
a  été  fait  par  erreur;  mais  une  seule  conlre- 
quitlance  ne  suffit  pas  pour  autoriser  le  créan- 
cier à  agir  au  péliloire,  el  demander  la  rente 
dans  les  années  suivantes. 

Au  contraire,  l'aveu  formel,  contenu  dans  un 
acte  récognitif,  contient,  dil-il,  l'obligation  ex- 
presse, ou  au  moins  implicite,  de  continuer  les 
payements  à  l'avenir  :  Respicit  direrto  lotamjus, 
et  principaliler  tendit  ad  obligandum  in  fulu- 
rum;  solutio  autem  non  respicit  ipsum  jus,  sed 
unum  terminum  elapsu,  nec  ullo  modo  tendit  ad 
obligandum  in  fulurum  (3). 

Il  en  conclut,  n°  211),  que  la  reconnaissance 
principale,  ou  l'acte  récognitif  de  la  rente,  fait 
par  lui-même  pleine  foi  du  droit  reconnu,  même 
pour  agir  au  péliloire,  parce  que  celle  recon- 
naissance est  réfléchie,  el  faite  principalement 
pour  celle  fin  (4). 

Il  ajoute  que  si  la  reconnaissance  est  erronée 
ou  contient  d'antres  vices,  celui  qui  l'a  faite  peut 
recourir  aux  moyens  de  droit  ordinaires;  parce 
que  la  reconnaissance  est  donnée  ad  probatio- 
nem  conservandam,  non  autem  aliquid  de  novo 
disponendum. 


elle  fcrail  une  preuve  complèlc  ,  même  poui-  l'avenir. 
(i)  "  Ex  quoclarissime  scquunlui-  duo,  pi-iniuni  quoJ 
principalis  ipsa  recognilio  ,  scu  confessio  JMi'i-  redilus  , 
in  se  plenain  fidcm  focit  inler  easdeni  parles  de  jure 
confesso,  elianj  in  pelilorio,  quia  ad  liane  liuem  princi- 
palilci-  cl  deliberale  lil,  et  hoc  principaliler  el  per  se 
agitur  el  inlendiluc   " 
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329.  Il  nous  paraît  prouvé  par  ces  passages  , 
et  autres  qu'on  pourrait  citer,  que  Dumoulin  a 
consiamnient  enseigné  que  les  actes  récognitifs 
font  une  [ireuve  complèle  mêmedes  énonciations 
qu'ils  coniienneni,  et  ([u'ils  dispensenl  de  repré 
senler  le  litre  primordial.  C'est  par  celte  raison 
qu'il  les  oppose  aux  conlirnialions  in  forma  com- 
muni,  dans  son  Coinmenlaiie  sur  le  ,^  ."i,  Iwdie  8, 
de  la  coutume  de  Paiis,  où,  après  avoir  dit, 
n"  80,  que  les  reconnaissances,  recognilioties , 
même  erronées,  font  une  preuve  complète  à 
laquelle  il  faut  s'en  tenir,  jusqu'à  ce  que  l'erreur 
soit  prouvée;  que  les  reconnaissances  font  foi 
même  des  énonciations  y  conlenues,  enunciata 
in  ci.i  contenta,  il  ajoute  immédiatement  après, 
u"  87.  qu'il  en  est  autrement  des  conlîrmations, 
secus  de  conprmalionibns,  etc. 

Il  explique  ensuite,  dans  ce  numéro  et  dans 
les  suivants,  la  docliine  des  canonistes  sur  les 
conlirnialions  in  forma  communi,  ou  in  forma 
speciali  : 

La  première,  quando  non  exprimilur  ad  lon- 
gum  ténor  conjirmali; 

La  seconde,  quando  enarralo  tolo  tenore  con- 
firmato,  confirmatur  a  poleslalem  habenle,  n"  89. 

Au  premier  cas,  l'acte  de  conlirination  ne 
forme  point  une  preuve,  et  ne  fait  point  foi  de  la 
donation,  du  privilège,  ou  du  droit  confirmé  ; 
mais  il  est  nécessaire  de  produire  l'original,  à 
moins  que  l'acte  de  conlirniation  ne  soit  soutenu 
par  une  possession  légitime. 

Au  second  cas,  il  sullit  de  produire  l'acte  de 
confirmation,  qui  l'ait  une  preuve  pleine  et  en- 
tière, plene  probat,  quand  même  l'original  ne 
serait  pas  produit  :  eliamsi  non  aliter  docealur 
de  originali  confirmato. 

Ces  principes  dont  Dumoulin  a  spécialement 
limité  l'application  aux  coniîrmalionsproprcme»i« 
dites.  Polluer  les  a,  par  une  erreur  manifeste, 
étendus  à  tous  les  titres  récognitifs  ou  recon- 
naissances. 

«  Dumoulin,  dit-il,  distingue  deux  espèces  de 
»  titres  récognitifs  ou  reconnaissances,  celles  qui 
»  sont  dans  la  forme  ex  cerla  scicnlia,  et  celles 
»  qu'on  appelle  in  forma  communi.  » 

Pothier  invoque,  au  soutien  de  cette  asser- 
tion, les  passages  ci-dessus  cités  du  n"  89,  qui  la 
détruisent  posiiivement,  puisqu'ils  ne  parlent 
que  des  conlirnialions  que  Dumoulin  oppose  aux 
reconnaissances;  maisPotliierinvoquede  plus  ce 
passage  du  n°  88  :  Hoc  tantum  inlercst  inler  con- 
firmalionem  ex  forma  communi ,  et  confirmalio- 
nem  ex  cerla  scientiu,  proprie  hquendo  (I)  quod 
illa  tanquam  condilionalis  et  prœsupposiliva,  non 
probat  confirmalionem,  hœc  tanquam  pura  et 
cerla  fidem  de  eo  facit,  non  tamen  illud  in  aliquo 
augel  et  exlendit,  etc. 


(1)  Pothici',  dans  sa  oilalioii  ,  supprime  ces  mots  : 
propric  liiqHcndi)  (éil.  Tai'lier.  I.  I,  p.  23G,  n"779, 
coi.  H.)- 


Il  est  évident  que  Dumoulin  ne  parle  ici  que 
des  confirmations  proprement  <liles,  et  non  des 
reconnaissances  en  général,  dont  la  nature  est 
loule  dilTérente,  comme  nous  l'avons  dit. 

3.50.  Polliierl'a  lui-même  senti,  car  il  ajoute; 
«  Elailleurs,  §18,glos.i,n''  19,  il  (Dumoulin)  dit 
)i  en  général  des  reconnaissances,  que  non  inlcr- 
))  ponuntur  animo  faciendœ  novœ  obligalionis, 
»  sed  soluni  animo  recognoscendi  :  unde  simplex 
»  tilulus  novus  (un  titre  nouvel)  non  est  disposi- 
»   toiius.  » 

Oui,  sans  doute,  Dumoulin  dit  cela;  mais  de 
ce  que  le  titre  nouvel  n'eniporle  point  de  nova- 
tion,  )ion  interponilur  animu  faciendœ  nocœ  obli- 
galionis, s'ensuil-il  qu'il  ne  l'orme  pas  une  preuve 
par  lui-même,  si  l'original  n'est  point  produit'? 
Non,  certes,  et  Dumoulin  le  dit  posiiivemenl 
dans  le  passage  tronqué,  cité  par  Polhier;  car 
immédiatement  après  ces  mots,  tilulus  novus 
non  est  disposilorius ,  où  s'arrête  la  citalion,  il 
ajoute  :  sed  declaralorius,  SEt  probvtorius..., 
nec  aliquid  de  novo  inducil,  circa  subslanliam 
obligalionis,  sed  bene  circa  quœdam  exlrinseca  et 
accidcntalia,  vidclicet  cmcv  probationem,  et  vim 
execulivam  (la  force  exécutoire);  el  sic  hujus- 
modi  lilulus  duo  lanlum  operatur  :  primo,  con- 
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cundo,  vim  guarreniigiam. 

U  reste  donc  démontré  que  Dumoulin  a  con- 
stamment enseigné  que  les  actes  récognitifs  font 
pleine  foi  par  eux-mêmes;  qu'il  n'a  point  appli- 
qué à  ces  actes  les  faux  principes  des  canonistes 
sur  les  actes  de  confirmalion,  dont  la  nature  est 
toute  diirércnle.  C'est  évidemment  à  tort  que 
Polliier  lui  a  prêté  une  opinion  contraire. 

531.  Revenons  à  noire  art.  1557.  Il  est  con- 
traire au  principe  de  raison,  écrit  dans  le  droit 
romain,  que  celui  qui  a  fait  librement  un  aveu 
doit  s'y  tenir,  et  que  sa  reconnaissance  fait  pleine 
foi  contre  lui,  à  moins  qu'il  ne  démontre,  par  les 
preuves  les  plus  évidentes,  que  son  aveu  a  été 
fait  par  erreur. 

Il  est  en  opposition  directe  avec  l'art.  693,  qui 
dit  positivement  que  le  titre  récognitif  remplace 
le  lilre  primordial; 

Avec  l'an.  1520,  qui  porte  que  l'acte  authen- 
tique ou  sous  seing  privé  fait  foi  contre  les  par- 
ties, même  de  ce  qui  n'y  est  exprimé  qu'en  ter- 
mes énoncialifs. 

Il  est  conlraire  à  l'opinion  de  Dumouliil,  seule 
autorité  sur  laquelle  Polliier  fondait  la  disposi- 
tion que  le  titre  récognilif  ne  dispense  pas  de  la 
représentation  du  titre  piimordial. 

Cet  article  n'est  donc  fondé  que  sur  une  erreur 
désormais  démontrée. 

352.  Il  choque  tellement  la  raison  et  les  prin- 
cipes universellement  reçus  en  jurisprudence, 
que  les  auteurs  les  plus  célèbres,  qui  ont  écrit 
depuis  la  promulgation  du  t^ode,  se  sont  de  con- 
cert élevés  contre  ses  dispositions. 

Malleville,  membre  de  la  commission  chargée 
de  la  rédaction  du  projet  du  Code,  pense  que 
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les  principes  sur  iesiiuels  est  fomlé  l'an.  1537 
potivaicnl  èlre  uiiles  à  réi;arii  des  liefs,  mais 
qu'ils  n'ont  pas  lo  même  caraclèie  de  justice  à 
l'éifard  des  autres  créaures,  parce  (|ue,  ilit-il  Ibrl 
bien,  une  reccnnaissaiice  est  un  aveu.  Or,  un» 
est  major prolmlio  quam  confeasin  ;w ('(/.<.  Qu'ai-je 
besdin  de  plus  d'un  aveu  du  débiteur  imiir  éla- 
blii'  ma  créance? 

Il  ajuule  que  si  l'acte  récoiinilif  conlieul,  par 
erieur,  quelque  eliiis3  de  plus  (juo  le  titre  pri- 
mordial, c'est  au  débiteur  de  le  prouver  par  la 
représentation  du  litre. 

533.  Dolvincourt,  tome  2,  pai^.  831,  sur  ces  \ 
mots .  ne  dispinscnt  pas  le  crcancier  de  rapporter  j 
le  titre  primordial,  dit  aussi  que  cette  disposition,  ; 
copiée  dans  Dumoulin  et  dans  Putliier,  pouvait  ; 
être  utile  en  matière  féodale,  et  lors(|u'il  s'agis-  i 
sait  de  concession  de  fiels;  mais  qu'on  ne  voit  ' 
pas  comment  une  simple  reconnaissance,    qui 
n'est  pas  autre  chose  qii'un  aveu  écrit,  no  ferait 
pas  pleine  loi,  etc.  Il  propose  ensuite  un  moyen 
de  concilier  l'art.  1337  avec  les  véritables  prin-  ; 
cipes.  il  pense  qu'il  faut  distinguer  entre  les  per-  ^ 
sonnes  auxquelles  l'acle  récognitif  est  opposé,  [ 
et  que  la  reconnaissance,  de  quclipie  manière 
qu'elle  soit  rédigée,  fait  foi  contre  celui  de  qui 
elle  émane  et  contre  ses  héritiers,  parce  que  c'est 
réellement  un  aveu  par  écrit;  mais  (|u'elle  ne 
fait  foi,  à  l'égard  des  tiers,  que  lorsqu'elle  réupit 
les  conditions  exigées  par  l'art,  1337.  Ainsi,  un 
créancier,  dit-il,  a  une  hypothèque  (pii  remonic 
à  1780;  le  liien  hypobéqué  est  vendu;  le  pre- 
mier créancier  produit  seulement  nn  titre  réco- 
gnitif :  fera-t-il  foi  à  l'égard  du  second  créan- 
cier? Oui,  si  la  teneur  du  tilie  jirimordial  y  est 
spécialement  relatée;  secus ,  dans  le  cas  con- 
traire. 

Il  nous  paraît  impossible  d'admettre  ce  moyen 
de  conciliation,  évideamient  contraire  au  texte 
de  l'art.  1357,  dont  la  disposition  liuale  porte 
que,  s'il  y  a  plusieurs  reconnaissances  soutenues 
de  la  possession,  «  le  créancier  pourrait  être  dis- 
')  pensé  de  représenter  le  litre  primordial.  »  C'est 
donc  aux  parties  que  s'applique  la  disposition 
qui  porte  que  les  actes  récognitifs  ne  dispensent 
point  de  la  représentation  du  litre  primordial. 

55i.  Mais  enfin,  puisque  l'erreur  sur  laquelle 
est  fondée  cette  disposition  est  découverte;  puis- 
que l'injustice  en  est  reconnue;  puisipi'elle  est 
contrai.e  à  d'autres  articles  du  Code  conformes 
à  l'équité  et  à  la  raison,  il  faut  bien,  pour  l'en 
rapprocher,  et  mettre  le  Code  d'accord  avec  lui- 
même,  avoir  recours  à  l'interprétation.  La  plus 
régulière  serait  sans  doute  ripterprctation  par 
voie  d'autorité;  mais  c'est  aussi  la  plus  lente. 
En  attendant,  il  est  nécessaire  de  la  préparer 
et  même  de  la  suppléer  par  l'interprétation  doc- 
trinale des  jurisconsultes,  el  surtout  par  celle 
des  cours  souveraines.  Il  nous  semble  qu'on 
pourrait  tout  concilier,  en  fixant  le  sens  des  1 
mots;  «  (i  moins  que  la  teneur  du  titre  n'y  soit  j 
»  (péçialemcnt  relatée.  j>  i 


Il  est  très-vraisemblable,  il  paraît  même  cer- 
lain  ([ue,  dans  l'espi  it  des  auteurs  du  Code,  qui 
avaient  sous  les  yeux  F'ulliier  ipi'ils  ont  copié, 
et  les  passages  de  Oiiuioulin  ipii  l'iuit  induit  en 
erreur,  les  mots  :  la  teneur  spécialement  relatée,  se 
rapinulenl  à  la  coulinnalioii  spéciale  des  cano- 
nistes,  pour  hupulle  il  fallait  la  lelaliou  ad  lon- 
guin  de  toute  la  teneur  dû  titre  :  inserto  toto  le- 
twrc  liluii;  mais  le  sens  de  ces  mots. n'est  point 
assez,  précis  pour  empêcher  de  les  interpréter  de 
manière  à  les  concilier  avec  la  raison,  avec  les 
principes  consacrés  par  plusieurs  articles  du 
Code  qu'il  faut  accorder. 

Or  la  teneur  spéciale  du  titre  primordial 
n'est-elle  pas  sulTisamment  référée,  husque  l'acle 
récognitif  énonce  la  nature,  le  montant  de  la 
detle,  l'époque  et  la  date  du  litre  primitif?  C'est 
en  cela  (|ue  consiste  toute  la  substance  de  ce 
titre.  Supposons  que  Gains  ait  leconnu  me  de- 
voii'  une  rente  perpétuelle  do  I  000  l'r.,  payable 
le  l"  janvier  de  chaque  aimée,  en  vertu  de 
l'acte  de  constilulion,  consenti  par  S(m  [lère  le 
l"  janvier  de  telle  année.  L'arrêt  (|ui  jugerait 
que  cet  acie  prouve  suflisamment  ei  par  liii- 
ménie  l'exist.-nce  de  la  icnte,  sans  la  repré- 
seiilatioii  du  titre  constitutif,  pourrait-il  être 
censuré?  iNons  ne  le  peusmis  pas.  Lo  titre  pri- 
mordial y  est  spéciaiemeut  référé;  sa  teneur 
l'est  également,  puisque  la  subslauee  <le  ce  litre 
est  la  constitution  de  la  rente  annuelle.  Qu'exi- 
ger de  pl-us?  Copie  littérale  de  ce  lilie?  Klle  est 
inutile,  el  le  texte  de  l'article  1337  ne  l'exige 
pas.  L'exiger,  ce  serait  ajouter  à  son  texte;  or 
cette  addition  excède  les  pouv(jirs  dos  cours. 

On  pourrait  donc  dire  qu'il  y  aiir.'.it  excès  de 
pouvoir,  si,  faute  de  celte  copie  litiéralo,  les 
juges  déclaraient  l'acte  récogniiif  insuliisant 
pour  faire  iireuve,  sans  la  représentation  du  lilre 
primitif.  Un  arrêt  de  cette  espèce  serait  donc 
exposé  à  la  censure. 

Il  serait  même  infailliblement  cassé,  s'il  s'a- 
gissaii  d'un  acte  récognitif  antérieur  ù  la  pro- 
mulgation du  Code  civil;  car,  ainsi  que  nous 
r:'.vons  remarqm^  n"  515,  la  cour  île  cassation, 
dans  un  ariêt  du  24  vendémiaire  an  xiii,  a  dé- 
claré que  l'art.  1357  est  de  droit  nouveau,  el 
qu'avant  le  Code  civil  jl  n'existait  aucune  loi 
qui  décidât  qu'une  seule  reconnaissance  ne  suf- 
fisait pas  pour  établir  la  preuve  d'une  renie,  ef 
nous  avons  vu  que  Dumoulin  même  pensait  le 
contraire.  Or,  si  cette  reconnaissance,  quoique 
ne  t'onlenant  point  la  copie  du  lilre  primordial, 
sullisail  pour  faire  preuve,  sous  l'ancienne  légis- 
lation française,  le  Code  n'a  pu  lui  ôier  sa  force 
probatoire,  parce  qu'il  n'a  point  d'e(l'et  ré- 
troactif, 

55.^.  iNons  finirons  par  examiner  une  ques- 
tion Irès-conlroversée  avant  le  Code  civil,  l'in- 
divisibililé  des  aveux.  Il  parait  que  le  droit 
rouiain  n'aclmellail  pas  cette  indivisibililé,  lors- 
qu'il n'y  avait  pas  de  conuexité  entre  les  faits 
reconnus  dans  l'aveu.  C'est  ce  qui  résulte  de  la 
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loi  26,  §  2,  ff.  deposUi.  46,3  (1),  où  il  s'ai^il  d'une 
leltre  dans  laquitlle  Tilius  reconnaît  avoir  reçu 
en  dépôt,  des  frères  Seinpronins,  dix  livres  d'or, 
plus  ou  Mioins,  deux  plats  et  un  sac  cacheté; 
sur  quoi,  ajoute-l-il,  vous  me  devez  dix  livres 
que  vous  avez  déposées  chez  Titius,  dix  livres 
dépcsécs  cl'.cz  Trophime,  et  dix  livres  du  compte 
de  votre  père,  ex  ratione  palris  lui. 

On  demande  au  juiisconsulle  Paul  si  celle 
lettre  forme  quelque  obligatiou.  Il  répond  que 
non;  mais  il  ajoute  qu'elle  forme  la  preuve  du 
dépôt  fait  par  les  Semproniiis.  Quanl  à  la  (|i:es- 
tion  de  savoir  si  celle  même  leltie  forme,  en  fa- 
veur de  Titius,  une  preuve  de  ce  qu'il  y  a  ajouté 
en  sa  faveur  par  cela  seul  qu'il  la  écril.  Paul 
répond  que  c'est  au  juge  de  l'examiner,  judicem 
œslimalurum. 

Ainsi,  des  deux  questions  que  faisait  nailre  la 
lettre  de  Titius,  la  première  est,  sans  balancer, 
résolue  alTirmativement;  la  lettre  fait  preuve  du 
dépol  contre  Titius.  Quant  .i  la  secoiidequeslion, 
fait-elle  également  preuve  en  sa  faveur?.... 
Elle  est  renvoyée  à  la  prudence  du  juge  :  donc 
la  législation  romaine  n'avait  point  établi  la 
règle  de  l'indivisibiliié  des  aveux,  parce  qu'en 
elfei  les  circonstances  seules  peuvent  décider 
s'i-8  sont  ou  non  divisibles. 

Si  la  lettre  avait  été  écrite  au  moment  même 
du  dépôt,  et  pour  servir  de  litre  aux  Senipro- 
nius,  il  est  clair  qu'en  y  laissant  insérer  la'men- 
tion  des  sommes  dont  Tilius  se  prétendait 
créancier,  ils  reconnaissaient  tacitement  ses 
prétentions;  autrement  ils  pouvaient,  ils  de- 
vaient refuser  la  lettre,  et  ne  pas  choisir  Titius 
pour  dépositaire. 

Mais  si,  comme  c'est  assez  l'ordinaire,  le  dé- 
pôt avait  été  fait  d'abord  de  confiance ,  et  sans 
écrit,  et  que  Titius,  abusant  de  celte  circon- 
sli'nce  pour  se  créer  un  titre,  eut  écril  la  lettre 
citée  aux  Sempronius,  qui  n'étaient  plus  libres 
de  la  refuser  sans  rester  dénués  de  toute  espèce 
de  preuve  contre  un  homme  que  sa  conduite 
rendait  suspect,  n'eût-il  pas  été  d'une  souve- 
raine injustice  de  contraindre  les  Sempronius  à 
reconnaitre  jiour  titre  un  écrit  insidieux,  qu'il 
n'avait  pas  été  en  leur  pouvoir  de  refuser,  sans 
rester  dénués  de  toute  espèce  de  preuve  de  leur 
dépôt? 

Dans  l'ignorance  des  circonstances,  que  pou- 
vait répondre  de  mieux  la  loi  ?  Renvoyer  à  la 
prudence  du  juge,  judicem  œslimalurum. 

55ti.  Les  plus  judicieux  inlerpièles  du  droit 


(tj  Voici  le  texte  de  celte  loi  : 

«  Tili'is  Semproniis  salulem,  Hnbere  me  a  vobi-S  auri 
poodu  ptu^  niitius  tlecem  ,  et  ilUcos  duus ,  saccum  signa- 
tum  ;  ex  (piibu^  dehelis  miliî  deeeni,  quos  apud  Tilium 
deposuis(i>  :  item  qiius  Tiopliiinali  decem  ■  item<-x  ra- 
tione pati'is  vcâlri  deccm  :...  qugeru  ,  an  ex  ejusinodi 
scriptuia  aliqiia  oljligatio  liala  sit ,  sciliect  qiiod  ad 
sutam  pecuiiise  causam  atlinet?  Re>poi)dit ,  ex  epislula  , 
de  qua  quseritur,  obligatiunem  quidem  nutlam  ualuoi 


romain  n'ont  point  également  admis  la  règle  ab- 
solue de  l'indivisibilité  de  la  confession  ou  de 
l'aveu.  On  peut  viiir,  sur  ce  point,  l'exacte  et 
savante  dissertation  de  Merlin,  dans  ses  Ques- 
lions  de  droil,  v"  Confession,  ij  i  ,  oij  il  examine 
la  maxime,  qu'en  malièie  civile  on  ne  peut  di- 
viser l'aveu  judiei  ire.  On  y  verra  les  sages  ré- 
flexio.is  de  Yoet  sur  ce  point.  On  y  verra  encore 
que  nos  plus  savants  auteurs  français  étaiïnt 
divisés;  que  l'indivisibilité  était  combattue  par 
les  uns,  soutenue  par  le  plus  grand  nombre; 
mais  que  ceux-là  mêmes  qui  la  soutenaient 
convenaient  qu'elle  soulfrait  des  exceptions,  et 
que  l'aveu  pouvait  inconleslablement  élre,  sui- 
vant les  circonstances,  divisé  dans  les  quatre  cag 
suivants  : 

î°  Lorsqu'il  portait  sur  des  faits,  même  con- 
nexes, qui  ne  se  référaient  pas  à  une  seule  et 
inéine  époi|ue,  et  ne  formaient  pas,  par  consé- 
quent, ce  que  les  jurisconsultes  appellent  un 
acte  continu.  Tel  était  l'avis  de  Voel,  de  Zoe- 
sius,  etc.  .\  plus  forte  raison,  si  les  faits  étaient 
séparés  et  non  connexes,  comme  dans  la  loi  ci- 
dessus  citée. 

2°  Lorsque  l'article  contesté  de  l'aveu  se  trou- 
vait combatiu  par  sa  propre  invraisemblance  ou 
par  une  présomption  de  droil.  Celait  encore 
l'avis  de  Voel, celui  de  Henrys,  tomv-5,  pag.  180, 
et  tom.  4, 6  ■  quest.  poslh. ,  et  des  nouveaux  édi- 
teurs de  Denisart. 

5°  Lorsque  la  partie  qui  avait  fait  l'aveu  avait 
contre  elle  des  indices  de  dol,  de  fraude  ou  de 
siinulaliiin.  Des  arrêts  des  l"  août  1U50 , 
ô  aoi'u  l(j78,  1"  sepiembie  1750  et  7  septeni' 
bre  1778,  l'avaient  ainsi  jugé.  Voy.  Bardet,  le 
Xuuveau  Denisart  et  Merlin, (oco  c((a(o,  pag.  o8i. 

i°  Lorsqu'il  existait,  contre  cette  même  par- 
tie, des  commencements  de  preuve.  C'était  l'avis 
de  Henrys. 

Tel  était  donc  l'état  de  la  jurisprudence  avant 
la  promulgation  du  Code.  Le  droit  romain,  ses 
interprètes,  la  jurisprudence  des  arrêts, l'opi- 
nion des  auteurs  français,  n'admettaient  point 
la  règle  absolue  de  l'indivisibilité  de  la  confes- 
sion sans  beaucoup  d'exceptions.  En  un  mot, 
aucune  loi  n'avait  ioleidit  la  division  de  l'aveu 
judiciaire  (2).  L'indivisibilité  de  l'aveu  était  re- 
gardée comme  une  lè.^le  soumise  à  des  excep- 
tions livrées  à  la  prudence  des  juges.  Polhier  (5) 
énonça  simplement  la  règle  sans  parler  des  ex- 
ceptions. Le  Code  l'énonça  de  la  même  manière 
dans  l'art.  1550. 


videri ,  sed  probationem  reruni  depo.~I|arum  impleri 
posse.  An  auleni  is  quoque  ,  qui  deberi  sibi  cavil  in 
eadeni  epiÀlula  deccra,  probarc  possit  boc,  quod  scripsil 
judicem  Kslimalurum.  « 

'2  Ln  sorle  qu';iujoui-d'hui  même,  unarrêl  antérieur 
à  la  promulg.iliuii  du  Code  ue  {louri-ail  être  casâé  pour 
aViiii-  divisé  l'aveu. 


;5)  !V"  835,  éd.  Tsrlier,  t.  t,  p.  250. 
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337.  '(  L'aveu  judiciaire  est  la  déclaration 
»  que  fait  en  justice  la  partie,  ou  son  fondé  de 
»  pouvoir  spécial...  Il  ne  peut  être  divisé  con- 
»  ire  lui.  » 

Il  est  certain  que,  par  cette  disposition ,  l'in- 
divisibilité de  l'aveu  judiciaire  est  érii;ée  en  loi; 
mais  faut-il  en  ciiiiclure  que  celle  rèi;le  i;énérale 
soil  tellenienl  rigide,  qu'il  ne  soit  plus  aujour- 
d'hui permis  aux  tribunaux  d'admetire  aucune 
des  exceptions  que  peut  exiger  l'équité? 

358.  Celle  conséquence  paraît  dure.  Les  ré- 
dacteurs du  projet  de  Code  présenlèrent  un 
lilre  préliminaire,  dans  lequel  ils  proposaient 
d'ériger  en  loi  le  brocard  trivial,  que  «  les  ex- 
»  ceptions  qui  ne  sont  point  dans  la  loi  ne  doi- 
»  vent  pas  être  suppléées.  »  , 

Mais  ce  lilre,  qui  d'ailleurs  contenait  d'excel- 
lentes choses,  fut  rejeté  précisément  parce  qu'il 
contenait  des  règles  trop  générales;  règles  tou- 
jours dangereuses  et  sujettes  à  des  exceptions. 
Il  est  donc  certain  que  le  brocard  dont  nous 
venons  de  pailer  n'a  point  été  érigé  en  loi  ;  et 
dès  lors  un  jugement  ne  pourrait  être  cassé, 
uniquement  parce  qu'il  aurait  admis  à  l'indivi- 
sibilité de  l'aveu  judiciaire  une  exception  sug- 
gérée par  l'équité  el  parles  circonstances,  quoi- 
que non  C(mtenue  dans  la  loi  ;  car  il  ne  ferait 
que  décider  que  la  disposilion  de  l'art.  1.556 
n'est  pas  applicable  à  tel  cas  particulier  ;  il  n'y 
aurait  donc  point  de  loi  violée. 

Ajoutons  que  si  l'art.  1556  n'a  point  indiqué 
d'exceptions  au  principe  de  l'indivisibilité  de 
l'aveu  judiciaire,  l'observation  nous  apprend 
que  les  lois,  qui  ne  peuvent  tout  prévoir,  ont 
nécessairement  besoin  d'inl-erprétatioii,  et  même 
d'inteipréialion  conjecturale,  c'est-à-dire,  tirée 
d'ailleurs  que  des  termes  de  la  loi.  Celte  inter- 
prélalion,  suivant  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
ces  matières,  est  de  deux  sortes,  exlensive  ou 
resirictive  : 

Exlensive,  quand  on  applique  la  disposition 
de  la  loi  à  un  cas  qui  ne  parait  pas  compris 
dans  ses  termes  précis; 

Restrictive,  quand  on  excepte  de  son  applica- 
tion un  cas  qui  paraissait  compris  dans  la  géné- 
ralité de  ses  expressions. 

Mais  quelque  générales  que  soient  ces  expres- 
sions, on  ne  saurait  présumer  que  le  législateur 
ail  voulu  que  l'applicalion  de  la  loi  enlrainàl 
une  injustice  ou  une  absurdité  ;  d'où  l'on  a  con- 
clu, avec  raison,  ce  nous  semble,  (|ue  lorsqu'il 
se  rencontre  des  cas  tels,  que  l'application  de  la 
loi  opérerait  une  injustice  ou  une  absurdité,  ils 


(t)  Vot/.  Grolitis  ,  de  Jure  pacis  et  belli ,  lib.  2, 
cap.  16 ,  §  22  cl  sec|.  ^  Hcineccius  ,  Prœlcel.  in  Grolimi,, 
ibid. 

(2)  Declam.  .ïlS. 

(3)  Il  est  éloniiiinl  ,  dil  Soloii ,  qu'un  Icxle  aussi  pré- 
cis n'ait  pas  fuit  cesser  toutes  les  controverses  Voyez  , 
dans  ce  sens,  Duranlon  ,  n^^  !4(i5.  L'opinion  de  Toujlier 


sont  naturellement  présumés  être  exceptés  par 
la  volonté  présumée  du  législateur.  Ils  forment 
des  exceptions  laciles  (1).  Il  y  a  des  choses  qui 
s'excepicni  naturellement  et  d'elles-mêmes,  en- 
core qu'on  ne  voie  rien  dans  les  termes  de  la 
loi  qui  insinue  cette  restriction,  dil  fort  bien 
Quintilien  (2). 

Quœdam  eliam  si  rtulla  signipcalione  legis 
cumpicliensa  suni,  nalura  lamen  excipiuiilur  (5). 

539.  L'art.  1536  du  Ccxle  porte  que  \'<weu 
judiciaire  ne  peul  être  divisé  contre  celui  qui  L'a 
fait.  Mais  s'il  a  été  interrogé  sur  plusieurs  faits, 
il  a  fait  aussi  plusieurs  aveux  ou  dénégations; 
car  il  en  est  des  aveux  comme  des  stipulations  ; 
il  y  a  autant  de  stipulations  que  de  choses  : 
Toi  sunl  stipulationes ,  quoi  corpora.  (L.  1 ,  "i  3, 
ir.  deverb.  obi.)  De  même,  autant  d'articlesdifTé- 
rents,  autant  d'aveux  ou  de  dénégalions.  Or  le 
Code  dit-il  que  toutes  les  réponses,  s'il  y  a  plu- 
sieurs faits  dillërents,  ne  peuvent  être  divisées, 
contre  la  doctrine  de  Voet,  de  Zoesius,  de  Hen- 
rys,  etc.  (i)'? 

Remarquons  encore  que  le  Code  dit  bien  que 
l'aveu  ne  peut  être  divisé  contre  celui  qui  l'a 
fait;  mais  le  Code  ne  dit  pas  que  tous  les  faits 
étrangers  que  l'avouant  a  insérés  dans  son  aveu 
formeront  une  preuve  en  sa  faveur,  par  cela  seul 
qu'il  lui  aura  plu  de  les  y  insérer.  Sans  doute,  il 
est  juste  et  naturel  de  ne  pas  séparer  l'aveu 
de  la  detle  de  celui  du  payement;  c'est  le  véri- 
table cas  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  ;  car  si  vous 
n'avez  d'autre  preuve  de  votre  créance  que  mon 
aveu,  s'il  n'en  existait  pas  d'autre,  il  est  juste  de 
m'en  croire,  lorsque  j'alïirme  avoir  payé;  car, 
n'existant  point  de  litre  contre  moi,  je  n'ai  pas 
dû  songer  à  me  faire  donner  une  quittance  par- 
faitement inutile. 

Mais  si,  comme  dans  la  loi  26,  IT.  deposili,  16,  3, 
Titius,  en  écrivant  aux  Sempronius,  pour  recon- 
naître le  dépôt  qu'ils  lui  ont  conlié,  ajoute  à  cette 
il'connaissance,  el  pour  se  faire  un  litre  à  lui- 
même,  qu'ils  lui  doivent  difl'érentes  sommes,  on 
ne  peut  appliquera  celle  espèce  l'indivisibilité 
de  l'aveu.  Celle  addiiion  n'est  point  un  aveu; 
c'est  une  allégation  qui,  n'étant  point  acceptée 
ni  reconnue  par  les  Sempronius,  ne  peul  former 
une  obligation  contre  eux,  dit  fort  bien  fe  juris- 
consulte Paul.  Respo7tdH  obligalioncvi  nullam 
nalam  vidcri.  Cela  est  évident.  .Mais  cette  addi- 
tion forme-t-elle  du  moins  une  preuve  de  la 
créance  alléguée  par  Titius?  C'est,  dil  encore 
Paul,  ce  que  le  juge  seul  peut  décider,  judicem 
œsUmalurum  ;  parce  qu'en  effet  les  circonstances 

\ 


csl  pai'lagée  par  Rolland  de  Villargnes,  \^^Aveu,  n«  50, 
el  par  Hij^eau.  Dalloz  la  réfute  par  cet  adage  :  Dura  /ex- 
sed  lex. 

(A)  Soloii  repousse  le  système  de  Touiller;  il  n'y  voit 
qu'une  subtilité  imaginée  pour  échapper  ù  une  loi  qui  ne 
distingue  pas. 
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seules  peuvent  éclairer  sur  ce  point.  Voy.  supra, 
u"  555  (1). 

Le  Code  ne  nous  parait  avoir  rien  ciiangi'  à 
celle  décision  sage  cl  laisonnabie;  car,  en  di- 
sant que  l'on  ne  peul  diviser  l'aveu  contre  celui 
qui  l'a  fait,  il  ne  dit  point,  cl  n'a  pu  inènie  diie, 
sans  injustice,  que  loul  ce  que  l'avouanl  pourra 
ajouter  à  son  aveu  demeurera  prouvé  en  sa 
faveur. 

540.  Il  nous  reste  à  examiner  s'il  faut  appli- 
quer à  l'aveu  extrajudiciaire  le  principe  de  l'in- 
divisibiliié,  ajtpliqué  par  le  Code  à  l'aveu  judi- 
ciaire. 

Nous  ne  saurions  le  penser.  Ce  n'est  point 
parce  que  le  Code,  ne  parlant  que  de  l'aveu  ju- 
diciaire, semble  exclure  l'aveu  extrajudiciaire  : 
cette  raison  serait  faible  et  insullisante.  Il  existe 
peu  de  raisonnements  plus  vicieux  que  l'argu- 
ment trivial  :  Qui  dicildc  uno,  ncgal  (û  allero:  et 
si  le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu,  pris 
dans  sa  généralité,  était  fondé  sur  la  nature  des 
choses,  nous  ne  balancerions  point  à  l'étendre  à 
l'aveu  exlrajudiciaire. 

Mais  nous  pensons,  avec  les  lois  romaines,  que 
cela  doit  dépendre  des  circonstances,  et  doit 
être,  par  conséquent,  abandonné  à  la  prudence 
des  tribunaux,  comme  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence; car  il  n'existait  alors  aucune  loi  qui  dé- 
fendit de  diviser  l'aveu.  C'est  un  point  qui  n'est 
pas  contesté. 

Le  Code  a  consacré  le  principe  de  l'indivisi- 
bilité, à  l'égard  de  l'aveu  judiciaire,  sauf  toute- 
fois les  exceptions,  comme  nous  l'avons  dit  il  a 
gardé  le  silence  sur  l'indivisibilité  de  l'aveu 
extrajudiciaire  ;  et  si  l'on  ne  peut  de  son  silence 
conclure  rigoureusement  qu'il  autorise  la  divisi- 
bilité, on  peut  au  moins  en  conclure  qu'il  ne  la 
défend  pas.  On  peut,  il  est  vrai,  on  doit  même 
souvent  appliquer,  par  analogie,  le  principe  de 
l'indivisibilité  à  l'aveu  extrajudiciaire;  mais 
enfin  aucune  loi  ne  l'ordonne,  et  par  conséquent 


(I)  Merlin,  Répertoire,  \o  Chose  jugée,  $  13;  Dailiiz, 
V"  Aveu  ,  II"  i04. 

(2,  Un  arrél  de  la  cour  ilo  Bi'uxelles  du  2  mai-s  1822 
purlc  que  '.  c'cbt  un  priiiciiie  conslanl  en  malicre  d'aveu  , 
soil  juiliciaiic  ,  soil  exlrajudiciaire,  qu'il  ne  peul  être 
divisé.  >; 

(ô  Ueniarquons  ici  qu'un  arrcl  du  31)  aviil  1821  a  dé- 
cidé qu'un  aven  exlrajudiciaire,  mais  répéle  en  justice, 
|ircjid  le  caractère  d'aveu  judiciaire  ,  cl  ne  peul  être 
divisé  sans  violer  l'art.  1356. 

Voici  l'espèce  : 

Iluré  père  ,  pour  s'acquitter  envers  le  sieur  Gourraud, 
passa  à  son  ordre  un  billet  de  I  a.OOO  francs,  souscrit 
par  Vaullliier.  Cet  ordre  rendait  Gourraud  propriétaire 
du  billet  ;  mais  eelui-ei  donna  à  tluré  une  déclaration 
écrite  par  laquelle  il  reconnut  lui  redevoir  la, 000  francs 
sur  le  billet. 

Eu  ISIIi,  Hure  lils  demanda  à  Gourraud  9,000  francs 
qu'il  prétendait  redus  [)ar  Gourraud  à  sou  père  ,  qui 
n'avait  conlié  à  ce  dernier  que  le  recouvrement  du 
billet;   et  pour  prouver  que  Gourraud  n'était  pas  jiro- 


le  juge  demeure  libre.  En  divisant  l'aveu  extra- 
judiciaire,  il  ne  violerait  aucune  loi  i2). 

Un  arrél  de  la  cour  royale  d'Orléans,  du 
7  mars  1818,  a  jugé,  en  faveur  des  héritiers  de 
la  dame  Barbol,  contre  son  mari,  que  l'aveu 
exlrajudiciaire  était  divisible,  sur  le  fondement 
qu'il  n'y  a  que  l'aveu  judiciaire  qui  soit  déclaré 
indivisible  par  l'article  1550  du  Code  (5). 

5ii.  Merlin,  qui  rapporte  cet  arrél  en  traitant 
la  question  qui  nous  occupe  (l),  observe  que  la 
section  de  l'Aveu  de  la  partie  ne  parle  que  de 
l'aveu  verbal,  et  que  l'aveu  écrit  rentre  dans  la 
classe  des  preuves  littérales. 

Or,  dit-il,  les  art.  1520  et  1522,  portant  que 
les  actes  authentiques  ou  sons  seing  privé  font 
pleine  fui  entre  ceux  qui  les  ont  signés,  même 
des  énonciaiions  qu'ils  contiennent,  il  en  conclut 
qu'il  faut  prendre  ces  actes  dans  leur  parfaite 
intégrité,  sans  quoi  ils  ne  feraient  pas  pleine 
foi;  ils  ne  feraient  foi  qu'à  demi,  si  l'on  pouvait 
les  diviser,  pour  n'en  adopter  qu'une  partie  et 
rejeter  l'autre. 

Ce  raisonnement  est  parfaitement  exact  à 
l'égard  des  écrits  signés  des  deux  parties;  mais 
il  est  sans  force  ;i  l'égard  des  écrits  qui  ne  sont 
signés  que  de  l'une  d'elles,  comme  les  lettres 
missives,  et  c'est  le -cas  dont  il  parle  dans  son 
§  i.  Or,  lorsque  Tilius,  dans  l'exemple  tiré  de  la 
loi  20,  §  2,  11' , deposit.  en  éciivanl  aux  .Sempro- 
nius  qu'il  reconnail  le  dépôt  qu'ils  lui  ont  confié, 
ajoute,  pour  se  former  un  titre,  qu'ils  lui  doivent 
10,000  fr.  du  chef  de  leur  père,  ex  ralione  pa- 
Iris,  celle  addiiion  n'est  pas  signée  des  Sempro- 
nius  :  elle  ne  peul  donc  pas  faire  pleine  foi 
contre  eux,  en  vertu  des  articles  1520  et  1522. 

Nous  persistons  donc  à  penser  que,  même 
sous  l'empire  du  Code,  la  décision  de  la  loi 
romaine  doit  être  suivie  :  Judicem  œstimalurum. 


priétaire  du  billet  ,  il  invo([uait  la  déclai'ation  par  la- 
quelle Gourraud  reconnaissait  devoir  lli.OOO  francs  sur 
le  billet. 

Gourraud  persista  dans  cette  reconnaissance  ,  qu'il 
répéta  dans  le  cours  de  l'instruction  ,  en  ajoutant  qu'elle 
ne  pouvait  èti'c  divisée. 

Le  conseil  supérieur  de  la  Guadeloupe  avait  décidé  le 
contraire;  mais  sou  jugement  fut  cassé  par  arrêt  du 
30  avril  1821  ,  par  le  molif  i.  gue  lu  déclaration  a  pris 
•>  le  caractère  de  l'aceu  Judiciaire,  lorsque  le  sieur 
"  Gourraud,  en  s'euiippuyaui.  en  a  fait  rnniquc  base  tie 
"  sa  défense  .  et  n'a  cessé  d'opposer  tpi'elle  ilevail  faire 
"  foi  de  son  contenu,  el  qu'elle  ne  pouvait  être  divisée 
»  contre  lui.  » 

On  peut,  ce  semble  ,  induire  de  cet  arrêt  que  ,  si  la 
reconnaissance  n'eut  pas  pris  le  caractère  de  l'aveu 
judiciaire,  la  division  de  l'aveu  n'eiit  pas  été  une  vio- 
lalion  de  l'article  13at) ,  cl  que  ,  par  eou.scquent ,  il  n'y 
eut  pas  eu  ouverture  à  cassation.  Merlin,  v  Confession  , 
SSSeti. 

(4.  tJucstioHS  de  droit ,  v  Confession ,  gS  5  el  4. 
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342. 
343. 
54i. 

54.T 

346. 

S47. 

S48. 
34!). 
330. 
581. 
332. 

3SS. 

3S4. 


336. 

3j7. 

3.i8. 

359. 
360. 

361. 


SECTION  V. 
Du  Serment. 

NOTÎONS   PRÉLIMINAIRES. 

SOMMAIRE. 

Trnn.«ilioii. 

^iltlHT,  ilêfiiiitiun  el  aiiijysi'  ilu  sirnuiil. 

C'i'sl  d;ins  riinpréculion  que  ronsisleiit  la  force  cl 

IVssciici;  (lu  t.ci"iiient. 
Il  fol  il:ilili  l'omiiic  |ir(<(Miilii>n  conli'e  l'iiicunslancc 

cl  l'inliddilc  (les  hunuiic». 
I.c  lien  (lu  scriuciil  Cil  nul  poui'  ceux  ijul  .-ont  san.s 

i-cli,:;iou  ;  mais  il  |jeul  rafl'uriuii-  les  gciis  icli- 

y;iL'UX  cl,  faibles. 
Ou  a,  lual  ù  propos,  pcul-èipc  ,  rcliauehc  du  sci- 

iiieul  la  fui'inule  d'Impicealluu,  rjui  u"y  esl  plus 

(|ue  suds-culeudue  Les  juges  pcuvenl  el  (oivciil 

la  l'appeler. 
Erreur  de  Gi'olius,  qui  a  ej-u  (|ue  le  sci-incut  l'cu- 

fei'nie  une  prunies>e  ù  Dieu. 
IJeiix  espèces  de  serments,  le  promissoirc  cl  l'aliir- 

malif. 
Le  sermeul   affirmatif  est  aussi  considijré  comme 

Icnaiil  lieu  de  preuve. 
Élenduc   duuncc   au   sermeul  jirumi.ssoiic  ,   pcir 

étendre  la  jaridicllon  des  juges  d'Église. 
1.C  sermeul  j)Vomissuire  esl  un  accessoire  de  ren- 
gagement, (jni  n'y  ajoute  aucune  force  nouvelle, 

dans  le  fiu-  cM (Prieur. 
La  disposilion  du  driMl  romain  (jni  validait ,  par  le 

seiincul,  les  obligatious  des  mineurs,  irttailpas 

reçue  en  Fi'anec. 
î.es   loncliiinnaire.5   publies,  même   les  pairs,  ne 

peuvenl   eumucncer    l'exereiep   de   leurs  fonc- 
tions avant  li(  prcsialion  du  serment  proaiissoire 

qu'ils  iluivcnt  prêler.  O'esl  celle  preslatiim  qui 

achève  de  Icui-  eonfcrei-  le  earaelére  d'bcunncs 

publies. 
Tout  acie  d'autorité  |iubliijue  qu'ils  feraii'ul  an|)a- 

ravaul  esl  nul. 
Devant  qui  les   membres  de   Panlorin'  judieiaiie 

doivent  prêter  serment. 
Hn  changeant  de  fondions  ou    de  Icriiloiic  ,    les 

foiieliounaires  doivenl  pièlir  un  nouveau  ser- 

mcnt- 
Scrmenl  des  intcrprélcs  .  des  jniés,  des  experis. 

Peine  contre    les   lémuins    (pii    refuseni    de    le 

prêter. 
Le  serment  alTirmalif  est  judiciaire  ou   cvlrajndi- 

ciairc. 
On  n'est   point  obligé  de  prêter  ni  de  référer  le 

serment    extrajndieiaire    déféré    sans    conven- 
tion. 
S'il  est  déféré  en  vertu  d'une  convculion,  on  ne 

peut   ni   se  dispenser  de   le  prêter,   ni  le  ré- 

fci-cr. 


(1)  Tels  que  Suareî ,  lib.  i  ,  rfc /«r. ,  cap.  13  ,  n™  ! 
el  28;  Pirrhing,  iu  til.  10,  de  Jurejurand^a"  18,  etc. 


31)2.  C'est  alors   une   véribibic  transaclion    coudilion- 

uelle. 
565.  i.e  serment  déféré  en  bureau  de  paix  en   offre  un 

exemple.  Développement. 
364.   Deux  es|jèces  de  serujeiii  judiciaire,  le  dëcisoire  , 

le  supplétif. 

342.  Après  l'aveti  de  la  partie,  le  Code  passe 
au  seniienl,  cotisidéié  comim;  tin  genre  de 
pieuve.  C'est  sous  ce  seul  poiui  de  "vue  qu'il 
loiiiie  une  section  du  chapitre  de  la  Preuve  des 
Qbiit/ations  cl  de  celle  du  payement. 

Ayant  d'entrer  dans  le  i\(^\m\  des  règles  relati- 
ves à  ce  genre  de  pienve,  il  faut  expliquer  la 
nature  du  serment. 

3?5.  Le  serment  est  un  acte  religieus,  où 
celui  ([ui  jure  invoque  Dieu,  nou-seuleinent  pour 
létiiûin  de  la  vérilé  d'un  lait,  ou  de  la  sincérité 
dune  promesse,  niais  encore  pour  vengeur  de 
l'imposture  ou  de  la  foi  violée,  en  un  mot,  du 
parjure. 

Ainsi,  deux  choses  à  distinguer  dans  le  ser- 
ment : 

1°  L'invocation,  par  laquelle  on  prend  à  té- 
moin le  bien  de  vérité,  qui  sait  tout  ; 

t"  L'imprécation,  par  laquelle  on  le  prie, 
comme  juste  et  tout-puissant,  de  venger  sur 
nous  le  parjure. 

Ces  deux  clio-ies,  en  effet  très-dislincles,  ont 
porté  saint  Thomas,  et  aptes  lui  plusieurs  cauo- 
nistes  célèljres  (I),  à  dislingiier  deux  espèces  de 
serments  :  le  simple  qui  se  fait  par  la  seule  in- 
vocation de  Dieu,  pour  témoin  de  la  vérité  de  ce 
qu'on  allirme  ou  de  ce  qu'on  pioinet;  et  celui  où 
l'on  ajoiile  l'imprécatioii  expresse  ou  tacite,  par 
laquelle  on  provoque  la  vengeance  divine  contre 
le  parjure. 

344.  Mais  les  plus  graves  auleurs  (2)  soutien- 
nent, au  conliaire,  par  les  raisons  les  pins  fortes, 
que  la  simple  invocation  de  Dieu,  comme  témoin 
de  la  vérilé,  ne  eoiislitue  point  un  serment  pro- 
premeiil  dit.  Il  est  du  moins  certain  que  c'est 
dans  l'imprécation  que  consiste  principalement 
la  force  du  sermi^nl.  Elle  en  est  la  sanction: 
aussi  élail-elle  toujours  explicileinent  contenue 
dans  les  anciennes  formules  de  serment,  comme 
on  peut  le  voir  dans  la  formule  du  serment  pres- 
crit par  les  juges  à  la  fin  de  la  novelle  8. 

C'est  aussi  dans  l'imprécation  qui;  nos  auteurs 
français  fi  nt  consister  l'essence  du  serment. 
Polluer  dit  que  :<  le  serment  est  un  acte  reli- 
»  gicux  par  lequel  une  personne  déclare  qu'elle 
»  se  soumet  à  la  vengeance  de  Dieu,  ou  renonce 
»  à  sa  miséricorde,  si  elle  n'accomplit  pas  ce 
»  qu'elle  a  piotnis.  C'est,  ajoule-l-il,  ce  qui  ré- 
»  suite  de  ces  formules  :  Ainsi  Dieu  me  soit  en 
»  garde  ou  en  aide  ;  je  veux  que  Dieu  me  punisse, 
»  si  je  manque  à  ma  parole.  » 


(2)   Voy.  Boehmer,  Jui  ecclesiasl.  prolesl.,  lib.  2, 
lit.  24 ,  ii<"  5  et  seq. 
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Domal  enseigne  aussi  que  l'imprécation  par 
laquelle  on  prend  Dieu  pour  vengeur  «lu  p:irjure 
est  de  l'essence  du  serment. 

Il  parait  même  que  c'est  par  celte  raison  que 
toutes  les  nations,  couînie  de  concert,  ont  con- 
sidéré le  serment  comme  une  sûreté,  el  l'ont 
employé  pour  affermir  un  engagement,  ou  pour 
conliriner  un  témoignage  ou  une  déclaration  sur 
la  vérité  d'un  lail.  Celle  sùrelé  consiste  dans  la 
confiance  qu'on  peut  avoir  que  celui  qui  jure  ne 
violera  pas  un  devoir  où  il  prend  Dieu  pour  témoin 
de  sa  fidélité,  et  pour  vengeur  de  son  parjure. 

343.  Le  serment  est  donc  un  acte  accessoire, 
établi  comme  une  précaution  contre  l'incon- 
stance et  l'infidélité  des  hommes,  el  pour  sup- 
pléer, par  la  crainte  de  la  vengeance  divine,  aux 
autres  assurances  que  celui  de  qui  on  exige  le 
serment  ne  peut  donner,  ou  qu'il  ne  serait  pas 
juste  d'exiger  de  lui. 

Ainsi,  on  ne  peut  prendre  d'un  témoin  d'autre 
siirelé  de  sa  bonne  loi  que  celle  que  peut  donner 
son  serment,  cl  la  crainte  qu'on  doit  lui  supposer 
de  commeltre  nu  parjure  qui  attirerait  sur  lui 
la  vengeance  divine. 

Ainsi,  il  ne  serait  ni  juste  ni  honnête  d'exiger 
d'un  magistrat  qu'il  donnât  caution  de  remplir 
fidèlenienl  ses  fonctions,  ni  d'autre  sûreté  q<ie 
son  serment. 

51(5.  Le  lien  du  serment  n'existe  donc  réelle- 
ment qu'à  l'égard  de  ceux  qui  croient  sincère- 
ment en  un  Dieu  rémunérateur  et  vengeur.  Une 
longue  et  bien  triste  expérience  a  prouvé  qu'en 
des  temps  où  la  dépravation  des  mœurs  el  des 
doctrines  est  extrême,  où  les  croyances  religieu- 
ses sont  infiniment  alTaiblies  ou  nulles  dans  la 
plupart  des  individus  de  tous  les  rangs,  le 
lien  sacré  du  serment  n'est  plus  une  sûreté 
contre  les  infidélités  et  les  parjures.  C'est  alors 
le  caractère  moral  de  l'honime  qui  doiiae  du 
poids  à  son  serment,  el  non  le  serment  qui  donne 
dn  poids  à  la  parole  de  l'homme  :  Dut  fidem  vir 
jurcjurando,  non  jusjuiandum  viro  (1). 

Cependant  il  reste  encore  bon  nombre  d'hom- 
mes religieux,  mais  faibles,  qu'il  est  ulile  d'af- 
fermir par  la  religion  du  serment.  De  là  ces 
solennités,  établies  pour  frapper  les  sens  et 
l'imagination,  dont  les  anciens  entouraient  le 
serment;  delà,  chez  les  chrétiens,  les  serments 
prêtés  sur  l'autel,  sur  les  saints  évangiles,  etc.  ; 


(I)  iïscliilus,  «/HirfS/oftœiim. 

(2j  Boc'hmcr,  itbi  sup. ,  n»  14,  el  les  ailleurs  qu'il 
cite. 

(3)  Un  arrflé  belge  (lu  i  novembre  ISli,  Pasinomie, 
2«  série,  i    I",  porie  : 

"  Ai'l.  1<".  Toutes  les  fois  que  (tans  une  procédure 
quelronquc,  il  y  aura  liey  ù  prêter  le  sermenl,  il  y  sera 
proci-dcibns  les  formes  usitées  aiilérieuremcul  à  1  occu- 
pation (le  la  Belgique  par  les  années  françaises. 

<•  Art.  2.  En  malièir  eivile  ou  de  commerce,  toute 
parlie  ,  qui  sera  interrogée  sur  faits  et  articles  ou  raéinc 
d'office  p.nr  les  jujje.*  ,  prêtera  serment ,  avant  qne  de  ré- 
pondre. > 


de  là  ces  formules  effrayantes  d'imprécation  (2), 
dont  on  trouve  un  exemple,  comme  nous  l'avons 
déjà  remarqué,  dans  la  novelle  8  de  Justinien, 
in  fine. 

347.  Dans  la  suile,  on  retrancha  de  la  formule 
du  serinent  rimpréc.ilion,  qui  néanmoins  y  est 
toujours  sous-entendue  impliciienieiit  en  quel- 
ques termes  que  le  scrmeai  soit  pièlé.  La  for- 
mule en  est  aujourd'hui  réduite  aux  seuls  mots  : 
Je  te  jure,  pix)noneés  à  l'audience  (3). 

Peut-être  est-ce  une  faute,  dans  une  législation 
où  l'on  emploie  le  serment  comme  un  critère  de 
vérité,  d'avoir  retranché  de  la  formule  l'impré- 
cation explicite.  D'après  la  doctrine  des  ji'suites 
Suarez  et  Pirrhiag,  les  mots  :  Je  le  jure,  employés 
seuls,  peuvent  paraître  éiiuivoqi.es  et  prêter  aux 
inlerprétalions  et  aux  réserves  mentales,  si  l'on 
n'y  ajoute  pas  l'iniprécalion  explicite.  Certaines 
personnes  peuvent  arranger  leur  conscience  de 
manière  à  ne  pas  croire  faire  un  parjure,  mais 
seulement  un  mensonge,  en  prenant  Dieu  à  té- 
moin, sans  l'invoquer  pour  vengeur.  Ou  trouvera 
des  casuistes  qui  enseignent  cette  doctrine.  11  n'est 
pas  bon  de  laisser  lieu  à  l'interpréialiou  du  ser- 
ment. Le  Code  de  procédure,  pour  le  canton  de 
Genève,  dont  nous  avons  déjà  parlé,  a  donc  eu 
raison  de  rétablir  l'imprécation.  11  exige,  art.  154, 
i|ue  les  saintes  Écritures  soient  ouvertes  ilevant 
la  partie  qui  s'apprele  a  jurer,  el  qu'ajirès  qu'elle 
auraproiioncé  jele  jure,  leprésidenl  lui  rappelle 
l'imprécation  contenue  dans  ces  mois,  en  ajou- 
tant :  Que  Dieu,  témoin  de  votre  serment,  voiis 
punisse  si  co>ts  êtes  parjure! 

Si  l'imprécation  était  explicitement  el  solen- 
nellemenl  rétablie  dans  la  lorinulede  notre  ser- 
ment, peut-être  verrions-nous  plus  rarement  des 
personnes,  respectables  par  le  rang  qu'elles 
tiennent,  <léguiser  la  vérité,  et  la  trahir  de  des- 
sein prémédité  par  des  mensonges  ou  par  des 
réticences  honteuses,  souvent  pour  les  inolifs 
les  plus  frivoles,  tels  que  la  crainte  de  voir  la 
flétrissure  du  criminel  rejaillir  sur  une  famille 
de  leur  société. 

348.  Grolius  (4)  a  pensé  que  le  serment  ren- 
ferme un  vœu  ou  une  promesse  faite  à  Dieu 
même.  11  en  conclut  que  le  seriuenl  arraché  par 
crainte  ou  par  violence,  vi  et  melu,  n'en  est  pas 
moins  oiiligaloire  (.i),  parce  que,  si  celui  qui  l'a 
extorqué  p;ir  des  voies  condamoaldes  n'a  pas  le 


On  ajoute  donc  i  la  foraiule  .-  /t  le  jmtC.  on  te  pro- 
mets, les  mois  ■'  aiitsi  Vieil  iit'aïUtut  et  scx  nainlv , 
ou  DicH  me  suit  en  aide  !  selon  la  religion  qu'on  pre- 
fesse. 

Celte  dernière  foi-niule  est  «i  iisa?c  dans  certaines 
pwtios  du  HniniKil.  Bruxelles,  «>  novembre  <îi41  {Jur. 
de  tleli/..  1842,  p.  398). 

Toutes  les  formules  de  serment  que  renferme  la  loi 
foiulaîneittale,  se  terminent  par  l'invocation  :  ainsi  Dieu 
me  soit  en  aide  1 

(4)  De  Jur.  bel.  et  par.,  lib.  2,  cap.  13,  n»»  14  cl  seq. 

(5)  Sur  celle  question  ,  vuijez  l'olliicr,  no  tU8  (  édit. 
Tïi'lier,  t.    i,  p.  ÔU  j  i  uiaU  ce  qu'il  dit  ii'a  de  raj;^>url 
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droit  d'en  exiger  l'accomplissement,  c'est  à  Dieu 
que  l'on  a  allaite  :  El  si  cnim  pcrsonœ  jus  dc- 
ftcial ,  mm  Iko  latnen  ncgolium  esl  qua  de  causa 
juiumiiilum  voit  nomine  nuncupaliir. 

Cctie  tloclriiie,  conlraire  à  celle  de  saint 
Thomas  et  des  caTionistes  (1),  est  d'une  fausseté 
palpable.  Le  vœu  est  une  simple  pnuiiesse  faite 
a  Dieu,  simplex  promissio.  Il  peut  être  accoin- 
pai^né  du  serment;  il  est  alors  ce  que  les  doc- 
teurs appellent  volum  juralum  ;  mais  le  vœu 
n'est  pas  contenu  dans  le  serinent,  qui  est  un 
accessoire  au  vœu,  comme  il  est  un  accessoire  à 
une  promesse  ou  à  une  convention,  qu'on  appelle 
alors  pactum  juralum.  Le  vœu  est  donc  très- 
réellement  distinct  du  serment,  qui  peut  l'ac- 
compagner nu  ne  pas  l'accompagner  ;  mais  il  n'est 
point  contenu  dans  le  serment.  Celui  qui  prend 
Dieu  pour  témoin  et  pour  vengeur  du  parjuie, 
n'a  pas  l'intention  de  faire  une  promesse  à  Dieu, 
mais  à  la  personne  qui  exige  pour  sûreté  son 
serment  accessoire.  Écartons  donc  sans  retour 
une  doctrine  qui  confond  des  notions  entière- 
ment distinctes,  et  qui  transforme  en  vœu  le  ser- 
ment, qui  ne  peut  être  que  l'accessoiredu  vœu  ou 
de  la  promesse  fiiiieaux  hommes. 

519.  L'usage  que  l'on  fait  du  serment  en 
forme  comme  deux  espèces  :  la  première,  quand 
il  est  employé  pour  afl'ermir  un  engagement  ou 
une  promesse,  comme  une  sûreté,  comme  une 
garantie  de  son  accomplissement.  C'est  le  ser- 
ment que  les  docteurs  appellent  promissoirc, 
juramenlum  promissurium.  Ce  serment  se  rap- 
porte donc  à  un  temps  futur  :  .le  jure  que  je  ferai 
ou  ne  ferai  pas  telle  chose.  Remarquons  cepen- 
dant que  ce  serment  renferme  implicitement 
l'aflirmation  d'un  fait  présent,  savoir  ;  que  celui 
qui  jure  a  présentement  la  volonté,  et  qu'il  est 
dans  la  ferme  résolution  de  faire  ce  qu'il  promet. 
Autrement  son  serment  serait  un  mensonge  et 
un  parjure. 

Ce  serment  rentre  donc,  en  ce  point,  dans  la 
seconde  espèce  de  serment,  celui  qu'on  emploie 
ou  qu'on  exige  pour  garantir  la  sincé.'ité  de  l'af- 
finiiation  ou  de  la  négation  d'un  fait  présent  ou 
passé.  .le  jure  que  j'ai  payé  les  500  fr.  que  je 
devais  à  Tiiiws.  Les  docteurs  appellent  ce  ser- 
ment allirmatif,  juramenlum  asscrlorium. 

Il  ne  peut  clie  employé  que  pcmr  alFirmer  un 
fait  présent  ou  passé;  car,  comme  nous  ne  pou- 
vons avoir  de  certitude  sur  l'événement  des 
choses  contingentes,  il  y  aurait  de  la  témérité  à 
jurer  qu'elles  arriveront  ou  qu'elles  n'arriveront 
pas.  Ce  serment  se  réduirait  nécessairement  à 
dire  que  l'on  croit  qu'elles  arriveront. 

ô.'jO.  Mais  le  serment  aflirmaiif,  déféré  à  une 
partie,  quoiqu'il  doive  avoir  à  son  égard  l'elfet 


qu'au  foi-  iiitèi'ii'nr.  Voyez  aussi  le  Rcpcrloirc.  yo  Conven- 
tion ,  S  8  ,  4IÙ  la  qtieslion  est  bien  traitée. 

fl)  Suarcï,  lit).   1 ,  (le  Jur. ,  cap.  8,  ii»»  5  el  G  ;  Pir- 
rhing ,  10,  de  Jurejnranilo,  n"  15,  in  fine. 


d'affirtner  son  engagement  de  dire  la  vérité,  esl, 
sous  un  autre  point  de  vue ,  considéré  comme 
lenanl  lieu  d'utie  preuve,  qui  fait  qu'on  tient 
pmir  véritable  le  fait  sur  lequel  la  partie  a  juré; 
et  c'est  sous  ce  point  de  vue  que  cette  sorte  de 
sermetit  forme  une  section  du  chapitre  des 
Preuves,  dont  les  règles  sont  expliquées  dans  la 
pésente  section.  Avatitde  les  développer,  il  faut 
faire  quelques  remarques  relativement  au  ser- 
ment proniissoiie,  sur  lequel  nous  n'aurons  plus 
occasion  de  revenir. 

Du  serment  promissoire. 

531.  Les  prétentions  ullratnontaines  avaient 
autrefois,  nous  dit  Pothier,  n°  101  (2),  rendu 
bien  comtnun  l'usage  du  sernienl  promissoire 
dans  tous  les  contrats.  Les  papes  prétendaient 
que  la  connaissance  de  toutes  les  contestations, 
sur  l'exécution  des  contrats  qui  étaient  confir- 
més par  serment,  appartenait  aux  juges  d'Église, 
parce  que  le  serment  étant  tin  acte  religieux,  et 
le  refus  d'exécuter  une  obligation  confirmée  par 
serment  étant  une  violation  de  la  religion  du 
germent,  la  religion  paraissait  intéressée  dans 
les  contestations  sur  l'exécution  de  ces  engage- 
mcnis;  ce  qui  devait  les  rendre  de  la  compé- 
tence du  juge  d'Église. 

C'est  pourquoi  les  notaires ,  qui  étaient  gens 
d'Église,  ne  manquaient  point  d'insérer  dans  les 
contrats  qu'ils  recevaient,  que  les  parties  avaient 
fait  sertiient  de  ne  contrevenir  à  aucune  clause 
dti  contrat,  el  de  les  exécuter  fidèlement,  afin 
d'assurer  aux  juges  d'Église  la  connaissance  de 
l'exécution  du  contrat,  l'n  grand  nombre  de  no- 
taires avaient  encore,  avant  la  révolution,  con- 
servé par  habitude  cet  ancien  style,  et  ils  insé- 
raient à  la  fin  de  l'acte,  après  mention  de  la 
lecture,  (|ue  les  parties  l'avaient  «  ainsi  voulu, 
promis,  juré  tenir.  » 

Il  y  a  longtemps  que  les  papes  et  le  clergé  ont 
été  forcés  d'abandonner  ces  prétentions  au.v- 
quclles  l'ignorance  avait  donné  lieu  ;  et  l'usage 
des  serments  a  cessé  dans  les  contrats  des  par- 
ticuliers. Néanmoins,  comme  il  peut  arriver  en- 
core que  quelques  personnes  emploient  le  ser- 
ment pour  assurer  l'accomplissement  futur  de 
leurs  promesses, il  peut  être  utile  d'examiner 
soinmairemenl  quel  peut  être  l'etfel  de  ce  ser- 
ment (5.) 

552.  Il  n'a  point  d'effet  dans  le  for  extérieur. 
Si  l'obligaiioii  est  valable  par  elle-même,  le 
serment  est  superflu,  pitisque,  sans  qu'il  inter- 
vienne, le  créancier  envers  qui  elle  a  été  con- 
tractée a  action  contre  sou  débitetir,  pour  en 
exiger  l'acccomplissement.  Le  serment  n'ajoute 


(2)  Edil.ïarlier,  t.  t,  p.  29. 
(5)  Itollaiid  ,   yo  Serment   des 
\o  Serment,  n^  i9. 


coniraclanis  ;  Dalloz, 
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rien  à  cette  action,  et  ne  donne  pas  plus  de 
droit  au  créancier  qu'il  n'en  aurait  eu,  si  le  ser- 
ment n'eût  pas  été  interposé. 

Si  l'obligation  n'est  pas  valable  par  elle-même, 
si  elle  est  du  nombre  de  celles  pour  lesquelles 
la  loi  dénie  l'action,  la  loi  civile  n'en  dénie  pas 
moins  l'action  au  créancier,  malgré  le  serment 
du  débiteur. 

Par  exemple,  un  joueur  n'aura  pas  plus  d'ac- 
tion pour  exiger  une  dette  du  jeu,  quoique 
l'obligation  du  débiteur  ait  été  accompagnée  du 
serment. 

La  raison  en  est,  dit  Potbier,  n"  105,  que  le 
serment  étant  un  accessoire  de  l'engagement,  la 
loi  qui  réputé  l'engagement  nul  doit ,  par  une 
conséquence  nécessaire,  répuler  le  serment  nul, 
suivant  cette  règle  de  droit  :  Cum  principalis 
causa  non  consislil,  ne  ea  quidcm  quœ  scquuntur 
locum  habcnl.  (L.  129,  §  1  ;  L.  1 78,  11',  de  rcg.  jur.) 

Il  ne  doit  pas  dépendre  des  particuliers  de 
rendre  valables,  au  moyen  d'un  serment,  des 
engagements  (pie  la  loi  réprouve.  Il  serait  inu- 
tile de  faire  des  lois  sur  les  conditions  requises 
pour  la  validité  des  conventions,  si  on  pouvait 
les  éluder  par  l'intervention  d'un  serment  qui 
deviendrait  bientôt  de  style. 

5.53.  Suivant  le  droit  romain,  le  serment 
■ajouté  h  la  convention  n'a  aucun  effet,  lorsqu'elle 
est  nulle  par  rapport  à  son  objet,  qui  est  illicite, 
ou  par  rapport  à  la  violence  qu'on  y  a  employée; 
mais,  lorsque  la  convention  n'est  attaquable  que 
pour  cause  de  minorité,  le  serment  fait  par  le 
mineur,  de  ne  pas  se  pourvoir  contre,  l'y  ren- 
dait non  recevable  (1).  C'est  ce  que  décide  l'em- 
pereur Alexandre  Sévère,  dans  l'espèce  d'une 
vente  faite  par  un  mineur,  qui  s'était  engagé, 
par  serment,  envers  l'acbeleur,  de  ne  pas  leve- 
nir  contre  pour  cause  de  lésion  :  yec  perfidies, 
nec  perjurii  me  auclorem  (ibi  futurum  sperare 
debuisU. 

Automne,  sur  cette  loi,  nous  apprend  qu'elle 
n'était  pas  suivie  en  France,  parce  qu'autrement 
les  lois  qui  subviennent  à  la  faiblesse  des  mi 
ueurs  seraient  toujours  éludées  par  un  serment 
qui  deviendrait  de  style.  Notre  coulume  de  Bre- 
tagne en  avait  fait  une  disposition  formelle. 
L'arlick'  498  porte  :  «  Les  contrats  des  mineurs, 
»  sons  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  ne  sont  validés 
"   par  le  serment  desdiis  mineurs  (2).  » 

55i.  C'est  au  serment  promissoire  que  se 
rapporte  le  serment  que  doivent  prêter  les  fonc- 
tionnaires publics,  avant  d'entrer  eu  fonctions. 
Ce  serment  produit  un  effet  remarquable  ;  car, 


{\)   Votjez  \v  lit'pci-lûirr ,  \"  CùniKution  ,  §  8. 

(2)  Dans  ruiiticn  lii-oil  bcliri'.  on  puuvail  se  fiiii'c  resti- 
lucr  contre  un  acte  ,  quoiqu'il  fût  confirnic  pnr  scrnieiil. 
ZypsEus  ,  iVo(i(.  j'ur.  belt/.,iit  Gewliicl,  Inst. ,  t.  2, 
p.  102. 

On  avait  également  admis  que  les  contrats  dos  mineurs 
étaient  nuls  malgré  leur  serment.  De  Gewliiel,  ibil.  . 
p.  18i. 

loULLiER,  TOME  V     Éilil .  dc  Paris,  l.  10. 


suivant  un  principe  très-ancien  en  France,  atteste 
par  Loiseau,  liv.  1,  des  Offices,  chap.  i,  n°  71, 
c'est  «  en  ce  serment  que  git  la  principale  céré- 
i>  monie  de  la  réception  ;  et  c'est  ce  serment 
»  qui  attribue  et  accomplit,  et;  l'oflicier,  l'ordre, 
»  le  grade  et,  s'il  faut  ainsi  parler,  le  caractère 
»  de  son  office  (5),  et  qui  lui  défère  la  puissance 
))  publique.    ■ 

La  nécessité  de  la  pieslaiioii  d'un  serment  de 
la  part  de  tout  fonctionnaire  public,  avant  son 
entrée  en  exercice,  était,  sous  l'ancien  régime, 
si  constante,  si  générale,  que  les  pairs  de  France 
y  étaient  soumis  comme  les  autres  officiers. 
C'est  la  doctrine  que  le  chancelier  d'Aguesseau 
professait  aux  chambres  assemblées  du  parlement 
de  Paris,  le  9  mars  1716  (i). 

«  Si  la  pairie,  disait-il,  est  une  véritable  di- 
»  gnité,  elle  exige  nécessairement  une  récep- 
»  tion,  une  preslalion  de  serment  :  en  un  mot, 
»  une  prise  de  possession  solennelle,  oti  la  puis- 
»  sance  publique  achève  de  former  le  caractère 
))  de  l'homme  public. 

»  L'élévation  des  dignités  ne  peut  servir  qu'à 
»  rendre  cette  maxime  plus  inviolable  et  plus 
n  nécessaire,  pour  le  maintien  de  l'autorité 
»  royale.  Quelque  éminenles  que  soient  les  di- 
)>  gnilés  de  chancelier  et  de  connétable,  elles 
))  sont  néantnoins  assujetties,  sur  ce  point,  à  la 
»  règle  commune  de  toutes  les  dignités.  Ceux 
)j  que  le  roi  himore  de  son  choix,  pour  remplir 
»  ces  places  importantes,  ceux  même  à  qui  il 
))  en  a  donné  des  provisions,  pourraient-ils 
»  jouir  dos  prérogatives  personnelles  qui  y  sont 
»  attachées,  jusqu'à  ce  qu'ils  se  soient  liés,  par 
»  un  nouveau  serment,  à  la_  majesté  royale,  et 
»  que,  par  celte  solennité,  elle  leur  ait  imprimé 
»   le  sceau  de  la  puissance  publique? 

)>  Si  les  pairs  de  France  opposent  à  une 
»  comparaison  si  naturelle,  que  ces  dignités, 
»  quelque  éminenles  qu'elles  soient,  ne  sont 
»  pas  héréditaires,  comme  celles  des  pairs  de 
»  France,  tout  ce  qui  résulte  de  cette  différence 
»  est  ([ue  ceux  qui  sont  appelés  successivement 
»  à  la  pairie  ne  sont  pas  obligés  de  prendre, 
»  de  degré  en  degré,  de  nouvelles  lettres  du  roi; 
>i  ils  ont  la  propriété  de  leurs  dignités  en  vertu 
»  des  piemières,  dans  lesquelles  ils  sont  tous 
»  compris,  comme  des  branches  dans  leurs  li- 
»  ges,  et  des  ruisseaux  dans  leur  source.  Mais 
»  il  y  a  une  grande  différence  entre  la  propriété 
»  de  l'office  et  le  caractère  de  l'oflicier;  l'une 
))  est  acquise  au  pair  par  succession  comme  elle 
»  l'est  aux  autres  par  leurs  provisions  ;  lîiais  il 


(5j   V'oi/.  ta  lui  14,  Cod.,  dr  jiti/iciis  ,  5,  1. 

(4l  Voy.  (tans  le  tome  7  de  ses  OEuvrcs,  pagetiIG, 
le  pcocès-vcrbal  de  ce  qui  s'est  passé  au  parlement  de 
l'aris ,  en  i7IG  ,  au  sujet  d'une  accusation  de  duel 
intentée  par  le  procureur  général  du  roi  .  contre  un 
pair  de  France  qui  n';(vail  pas  encore  été  reçu  au  par- 
lement. 
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»  ne  peut  acquérir  l'autre  qiie  par  une  récep- 
»  tion,  à  la(|uelle  il  n'est  pas  nuiiits  assujoUi 
»  que  ceux  qui  rcuiplisscnt  des  dignités  non 
»  hérédilaires.  Il  est  doue,  en  verlu  des  lettres 
»  accordées  à  loule  sa  race,  dans  le  uièiue  état 
»  où  les  autres  oiïiciers  se  trouvent,  avec  des 
»  provisions  qui  ne  regardent  que  leurs  per- 
»  sonnes  ;  et  comme  un  counélahle  ne  pourrait 
»  jouir  d'aucune  des  prérogatives  perso:inelles 
1)  de  sa  cliarye,  avant  que  d'avoir  prt'<e  le  ser- 
B  mcnl,  quoi(|u'il  en  eiit  des  provisions,  la  loi 
1)  doit  être  éyale  pour  le  successeur  d'un  pair 
y>  de  France,  (|uoi(|iril  ait  des  lettres  obtenues 
»  par  son  auteur,  qui  lui  tiennent  lieu  de  pro- 
»  visions.  » 

Ces  principes  sur  l'effet  du  serment  exigé  des 
fonctionnaires  publics  n'ont  rien  perdu  de  leur 
force  par  la  révolution  qui  s'est  opérée  de  nos 
jours  dans  les  pouvoirs  publics.  Les  dignités, 
les  fonctions,  les  offices  ont  changé;  mais  la 
nécessité  du  serment  est  restée  la  même,  ainsi 
que  son  eflét. 

L'art.  1"  de  la  loi  du  21  nivôse  an  vin,  en 
changeant  la  formule  du  serment  à  prêter  par 
les  fonctionnaires  publics,  ajoute  qu'ils  «  ne 
»  pourront  commencer  ou  continuer  l'exercice 
»  de  leurs  fonctions  ou  emplois,  que  préalable- 
»  ment  ils  n'aient  fait  la  déclaration  suivante  : 
»  Je  promets,  etc.  (1).  » 

555.  Ainsi,  le  principe  que  c'est  le  serment 
qui  acbève  de  former  le  caractère  de  l'homme 
public  est  resté  en  pleine  vigueur.  Il  en  résulte 
que  tout  acte  de  l'autorité  publique,  fiit  par  un 
fonctionnaire  public  non  encore  assermenté, 
est  nul.  La  cour  de  cassation  a  consacré  ce 
principe  par  un  arrêt,  fondé  sur  la  loi  du  21  ni- 
vôse an  viii,  que  nous  venons  de  citer.  Il  est  rap- 
porté dans  le  Rcperloire  de  jurisprudence , 
v"  Serment,  §  \,  art.  1,  n»  2.  Il  s'agissait  d'un 
jugement  rendu  par  le  suppléant  d'un  juge  de 
paix,  qui  n'avait  pas  encore  prêté  serinent,  en 
qualité  de  suppléant  de  la  justice  de  paix.  Ce 
jugement  fut  déléré  à  la  censure  de  la  cour  de 
cassation,  qui ,  après  s'être  assurée  qu'en  elfet 
le  suppléant  n'avait  point  encore  prêté  serment, 
lorsqu'il  avait  prononcé  le  jugement  attaqué, 
rendit,  le  12  janvier  1800,  un  arrêt  par  lequel  : 

«  Vu  l'art.  1"  de  la  loi  du  21  nivôse  an  vin 
»  (ci-dessus  copié),  attendu  que  celle  disposi- 
»  tion  est  en  pleine  vigueur,  bien  qu'il  ait  été 
»  apporté  quelque  changement  à  la  déclaration 
»  qu'elle  prescrit;  que  les  suppléants  des  juges 
»  de  paix,  établis  en  exécution  de  la  loi  du 
»  29  ventôse  an  ix,  sont  du  nombre  des  fonc- 
»  tionnaires  dont  parle  la  disposition  ci-dessus 
»  transcrite  ;  qu'il  est  constant  qu'à  la  date  du 
n  i  janvier  1808,  date  du  jugement  dénoncé, 
»  le  sieur  Jean-Piene  Jourdan  n'avait  pas  prêté, 


(I)  Celle  disposilio"  i'p  la  loi  dr,  5!  ni\V)-<'  an  vm  n'est 
pas  abrogée. 


»  eu  sa  qualité  de  second  suppléant  de  la  jus- 
»  lice  de  paix  de  Saint-Tropez,  le  serment 
»  prescrit  par  la  loi;  que,  par  consé(|ue;it,  il 
»  n'avait  pas  acquis  le  complément  du  cnrartère 
))  de  second  suppléant,  et  n'avait  pas  le  pouvoir 
»  d'en  exercer  les  fonctions  :  par  ce  motif,  la 
»  cour  casse  et  annule  le  jugement  rendu  le 
»  i  janvier  1808,  par  le  sieur  Jourdan,  au  nom 
»  du  tribunal  de  police  du  canton  de  Saint- 
»  Tropez.  » 

536.  Les  bis  règlent  devant  qui  doit  être  prêté 
le  serment  préliminaire,  essentiel  pour  l'exercice 
de  tonte  fonction  publique.  Nous  ne  parlerons 
ici  que  des  fonctions  publiques  do  l'ordre  judi- 
ciaire. 

Suivant  le  décret  du  24  messidor  an  xii,  art.  2, 
le  tribunal  de  première  instance  reçoit  le  serment 
des  juges  de  paix  de  son  arrondissement  et  de 
leurs  suppléants. 

L'art.  5  porte  :  "  Les  présidents  et  autres  juges 
des  tribunaux  de  première  instance,  les  procu- 
reurs du  roi  et  leurs  substituts  près  ces  tribu- 
naux, et  les  juges  des  tribunaux  de  commerce, 
prêtent  serment  devant  la  cour  d'appel  à  laquelle 
ils  ressortissenl.  » 

L'art.  4  porte  que  les  premiers  présidents  des 
cours  d'appel  et  des  cours  criminelles  reçoivent 
le  serment  des  jugos  et  celui  des  substituts  du 
procureur  général,  près  les  tribunaux  qu'ils  pré- 
sident. 

L'art.  C29  du  Code  de  commerce  a  modifié  ce 
qui  concerne  le  serment  des  membres  des  juri- 
dictions commerciales,  a  Ils  prêtent  serment, 
»  poite  cet  article,  avant  d'entrer  en  fonctions  à 
»  l'audience  de  la  cour  d'appel,  lorsqu'elle  siège 
»  dans  l'arrondissement  communal  où  le  tribunal 
»  de  commerce  est  établi;  dans  le  cas  contraire, 
)i  la  cour  d'appel  commet,  si  les  juges  de  coin- 
»  merce  le  demandent,  le  tribunal  civil  de  l'ar- 
»  rondisseinent,  pour  recevoir  leur  serment,  et, 
»  dans  ce  cas,  le  tribunal  en  dresse  procès-ver- 
»  bal,  et  l'envoieà  la  cour  d'appel  qui  en  ordonne 
»  l'insertion  dans  ses  registres.  Ces  formalités 
»  sont  remplies  sur  les  conclusions  du  ministère 
»  public,  et  sans  frais.  » 

Les  lois  ayant  pris  soin  d'indiquer  devant  qui 
doit  être  prêté  le  seinient  des  fonctionnaires 
publics,  il  en  résulte  que  le  serment  prêté  devant 
une  autorité  incompétente  est  regardé  comme 
non  avenu  ou  nul. 

557.  Et  si  le  fonctionnaire,  après  avoir  régu- 
lièrement prêté  serment,  était  promu  ailleurs  à 
une  autre  place  de  même  nature  que  celle  qu'il 
quitte,  il  n'en  serait  pas  moins  tenu  de  prêter 
nu  nouveau  serment  devant  qui  de  droit;  par 
exemple,  si  un  juge  de  première  instance  de 
Sainl-.Malo,  après  avoir  prêté  son  serment  devant 
la  cour  royale  de  Rennes,  était  nommé  juge  au 
tribunal  de  première  instance  de  Nantes,  il  de- 
vrait, avant  d'entrer  en  fonctions,  prêter  un  nou- 
veau serment  devant  la  même  cour,  car  son 
premier  serment  ue  lui  donnait  le  droit  d'exercer 
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les  fondions  de  ju?e  que  dans  le  ressort  ilu  tri- 
bunal lie  Sainl-Malo. 

C'est  ce  qui  s'oljserve  à  l'égard  des  fonctions, 
bien  moins  imporlanles,  de  i^ardes  clianipèlres 
et  foresliers.  L'art.  1  j  du  Code  ilinsMuclion  cri- 
niiiiclle  les  cbaryc  de  recbcrclier,  rliarun  dans 
le  territoire  pour  lequel  ils  sont  assermentés,  les 
délils  et  les  coiilravenlions  de  police  (|ui  auront 
porté  alleinle  aux  propriétés  rurales  et  fores- 
tières. Ils  n'uni  donc  pas  de  caractère  pour  exer- 
cer CCS  fonctions  dans  i;n  autre  territoire.  La 
cour  de  cassation  l'a  décidé  dans  l'espèce  sui- 
vante : 

Cliauflon,  nommé  garde  forestier  dans  l'arron- 
disseineni  du  iiibunal  civil  de  Vienne,  y  avait 
prélé  son  sernienl.  Il  fut  transféré  dans  l'arron- 
dissement de  la  Tour-du-Pin,  ressortissant  au 
tribunal  de  Boiirgoing,  où  il  ne  prêta  point  un 
nouveau  sermcnl.  Ceiiendant,  il  y  signa  un  pro- 
cès-verbal, constalaul  un  délit  ioreslier  contre 
Drevel  et  son  (ils.  Ce  procès-verbal  fut  annulé 
par  un  jugement  du  tribunal  correctionnel  de 
Bonrgoing,  confirmé  par  arrél  de  la  cour  de  Gre- 
noble, le  11  juin  18i-2.  L'administration  des 
foréls  se  pourvut  eu  cassation;  mais  par  arrêt 
du  0  aoiU  suivant,  son  poujvoi  fut  rejeté,  attendu 
qu'aux  lermes  de  l'arl.  16  du  Code  d'instruction 
criminelle,  les  gardes  forestiers  n'ont  caractère, 
pour  e.xereer  leurs  fondions,  que  dans  le  tribu- 
nal pour  lequel  ils  sont  assermentés,  et  que 
Clwufton  n'avait  pas  prêté  serment  devant  le 
tribunal  de  Dourgoing,  où  les  prévenus  étaient 
cités,  et  dans  le  ressort  duquel  le  prétendu  délit 
avait  été  commis  (1). 

Les  mêmes  motifs  s'appliquent  au  juge.  C'est 
une  maxime  ancienne  :  Judex  non  polest  extra 
lerritorium  suum  jus  dicere  :  il  n'est  ailleurs 
qu'une  peisonne  privée.  Un  juge  nommé  pai'  le 
roi  reçoit  le  pouvoir  d'exercer  ses  fonctions  dans 
le  tribunal  ou  dans  la  cour  où  il  est  nommé;  son 
serment  acliève  de  lui  imprimer  le  sceau  de  la 
puissance  publique ,  dit  d'Aguesseau  ;  mais  celle 
puissance,  il  ne  peut  l'exercer  bors  de  son  res- 
sort. S'il  est  transféré  ailleurs,  il  doit  donc  y 
prêter  un  nouveau  serment,  qui  lui  conférera  le 
sceau  de  la  puissance  publique  dans  ce  nouveau 
territoire,  où  il  n'avait  pas  auparavant  le  droit  de 
l'exercer. 

558.  Les  témoins,  les  interprètes,  les  juges, 
les  experis,  soûl  aussi  obligés  de  prêter  un  ser- 
ment pvomissoire. 

L'expert  qui  refuse  de  prêter  le  serment  d'où 
dépend  la  légalité  de  sa  mission  n'encourt  au- 
cune peine,  parce  qu'il  est  libie  de  ne  pas  ac- 
cepter l'experiisf.  Ou  en  nomme  un  autre  dans 
la  place  de  celui  qui  refuse.  (Art.  51G  du  Code  de 
procédure.) 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  du  témoin.  Tout 


(1)  L'arrél  est  rapporlé,  Rép. ,  N"  Serment,  %  I,  ai-l.  l, 
n»i(édil.  Tarlier,  t.  Si,]..  IG). 


citoyen  est  rigoureusement  tenu  de  dire  la  vérité 
■d  la  justice .  il  doii  une  entièce  soumission  à  la 
loi.  Tout  moyen  d'en  suspendre  l'effet  est  un  crime, 
dit  la  loi  du  i'I  prairial  an  iv.  L>.clion  de  la  jus- 
tice serait  enlièremenl  paralysée,  si  les  témoins, 
appelés  pour  l'éclairer,  pouvaient,  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  se  dispenser  de  révéler  les 
laits  qui  sont  à  leur  connaissance.  La  loi  a  donc 
prononcé  des  peines  contre  les.îéinoins  qui  ne 
comparailraient  pas.  Les  art.  StJ.Î  et  26i  du 
Code  de  procédure  civile  prononcent  contre  les 
témoins  délaillanis  une  amende  de  iOO  fr.,  à 
laquelle  ils  peuvent  élrc  condamnés  par  corps, 
outre  une  somme  de  10  fr.  au  profit  de  la  partie. 

L'art.  80  du  Code  d'insiructiou  criminelle 
prononce  la  même  peine  contre  les  témoins  dé- 
faillants. 

Le  témoin  qui  comparait,  mais  qui  refuse  de 
déposer  ou  de  prêter  le  serment,  sans  lequel  sa 
déposiiion  ne  peut  être  reçue,  ne  désobéit  pas 
moins  à  la  loi  que  celui  qui  ne  comparait  pas  ;  il 
lui  désobéit  même  en  face  de  la  justice  :  il  doit 
donc  être  soumis  à  la  môme  peine.  C'est  l'opi- 
nion de  Merlin  (iy,  elle  nous  parait  fondée  sur 
une  conséquence  nécessaire  de  la  loi. 

Les  jurés  qui  refuseraient  le  serment  que  la 
loi  exige  d'eux  devraient  également  être  soumis 
à  l'amende  de  500  francs  prononcée  contre  les 
défaillants  par  l'art.  590  du  Code  d'instruction 
criminelle. 

Du  serment  affirmatif. 

559.  Le  serment  alTirniaiif,  le  seul  dont  parle 
la  section  qui  nous  occupe,  est  appelé  par  les 
jurisconsultes  jusjurandum  asserlorium.  Nous 
avons  dit,  n"  519,  eu  quoi  '1  dillère  du  serment 
promissoire. 

Le  serment  aflirmatif  est  extrajudiciaire  ou 
judiciaire.  Le  premier  est  celui  qu'une  partie 
défère  à  l'autre,  bors  jugement,  et  de  la  piesta- 
tion  duquel  elle  fait  dépendre  le  sort  d'un  dif- 
férend non  encore  porté  en  jusiice. 

Il  peut  être  déféré  en  vertu  d'une  convention, 
ou  même  sans  convention. 

5G0.  Mais  dans  ce  dernier  cas,  celui  à  qui  il 
est  déféré  ne  peut  être  forcé  à  le  prêter.  La  jus- 
lice  peut  seule  imposer  cette  obligation.  Et  si  le 
serment  extrajudiciaire,  déféré  sans  coiivcnlion, 
élail  référé,  celui  à  qui  il  serait  référé  ne  pour- 
rait également  être  forcé  à  le  prêter. 

501.  Au  contraire,  si  le  serment  exlrajudi- 
ciaire  a  été  déféré  par  une  convention  faite  entre 
les  parties,  celui  qui  doit  le  prêter  d'après  la 
convention  peut  cire  forcé  de  le  prêter,  et  ne 
peut  s'en  dispenser  même  en  le  référant  à  l'autre 
pariie;  ce  serait  clianger  la  condition  de  la  con- 
vcnliou  :  Jusjurandum  quod  ex  eonvenlione  extra 


|.!2>   Votj,  le  Rêpertmi'c , 
I  Tarlier,  I.  51,  p.  34;. 
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judicium  dcferlur,  refcrri  non  polest,  dit  le  juris- 
consiille  Paul,  L.  17,  ff.  dcjurejw.,  12,  2. 

502.  llne  pareille  convciilioii  esl  évidemment 
une  vérilable  transaclion  condilionnclle.  Il  s'est 
élevé  cnire  vous  cl  nicii  un  dilléicnd  au  sujet 
d'une  sonnne  de  1,000  IV.  que  je  vous  demande, 
et  que  vous  prétendez  ne  pas  me  devoir,  .\vant 
de  poiler  celle  affaire  en  justice,  nous  nous  rap- 
prochons. Je  pr.opose  de  leuoncer  à  mes  prélen- 
lions  et  de  vous  tenir  quille,  si  vous  voulez,  en 
présence  d'amis  conimuris,  jurer  dans  voire  àme 
et  conscience  que  voi^s  ne  nie  devez  rien.  Vous 
acccjilcz  la  eondilion,  el  promeltez  de  votre  côté 
de  nie  payer  la  somme,  si  vous  ne  prèle/,  pas  le 
serment  convenu.  Un  pareil  acte  est  réellement 
une  transaction  faite  sous  la  condition  potesta- 
live  (pie  vous  prèlcrez  le  serment.  Vous  ne  pou- 
vez plus  cliani;er  la  eondilion  convenue,  en  me 
référant  le  serment;  vous  élcs  liiioureusemeul 
astreint  à  le  prêter,  ou  à  me  payer  les  1,000  l'r. 
Si  vous  lefusez,  je  pourrai  vous  conliaindre,  par 
les  voies  judiciaires,  ou  à  prêter  !e  serment,  ou 
à  me  payer  les  1,000  fr. ;,/urar(;  aulsolverecogam. 
De  semblables  conventions  sont  rares,  mais  non 
pas  sans  exemple. 

505.  On  en  trouve  un  exemple  remarquable 
dans  le  serment  déféré  devant  le  bureau  de  paix, 
par  l'une  des  pallies  à  l'autre.  Elles  ne  sont  obli- 
gées d'y  coniparailre  que  pour  éviter  par  la  voie 
de  la  concilialion,  s'il  est  possible,  le  malheur 
d'entrer  en  jugement.  Le  serment  déféré  au  bu- 
reau de  paix  est  donc  un  serment  cxlrajudi- 
eiaire.  L'arl.  .").5  du  Code  de  procédure  porte,  à 
cet  égard,  que  «  si  l'une  des  parties  défère  le 
»  serment  .T  l'autre,  le  juge  de  paix  le  recevra, 
»  ou  fera  mention  du  refus  de  le  prêter  (1).  » 

Ainsi,  d'après  les  principes  ci-dessus  posés, 
celle  des  parties  à  qui  le  serment  est  déféré  en 
bureau  de  paix  n'est  point  obligée  de  le  prêter. 
La  justice  seule  peut  imposer  cette  obligation. 
Or  le  juge  de  paix  ne  fait  point  à  ce  bureau  les 
fonctions  déjuge,  mais  de  simple  médialeur.  Il 
ne  peut  dire  comme  le  juge  :  Jurare  aul  solvere 
cogam.  (L.  51,  §  6,  ff.  hoc  lit.,  12,  2.)  Il  n'a  de 
mission  que  pour  aider  à  la  conciliation,  sans 
pouvoir  rien  ordonner.  Et  si  celui  à  qui  le  ser- 
ment est  déféré  le  refuse,  le  juge  de  paix  doit  se 
borner  à  faire  menlion  du  refus. 

El  il  ne  faut  pas  appliquer  à  ce  refus  la  dis- 
position de  l'art.  15C1,  qui  porle  que  celui 
auquel  le  serment  esl  déféré,  el  qui  le  refuse, 
doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son 
exccplion.  Cet  article  n'est  applicable  qu'au  ser- 
ment décisoire,  déféré  ou  référé  devant  le  juge 
qui  doit  connaître  du  différend  des  parties.  Ce 
n'est  que  dans  ce  cas  seulement  (pie  celui  qui 
refuse  de  prêter  le  serment  ou  de  le  référer  doit 
succomber,  et  non  dans  le  cas  du  serment  dé- 


(i)   Voy.  Dallo/ ,  v"  Sci-meut,  n"»  lii  ;  Uuranloi:.   1.  8 
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féré,  et  refusé  en  bureau  de  paix,  parce  qu'un 
tel  refus  n'est  pas  aulre  chose  qu'un  refus  de  se 
concilier,  ainsi  que  l'a  sagement  di-ciilé  la  cour 
de  cassation,  dans  un  arrêt  dn  17  juillet  1810. 

Celui  qui  l'avait  déféré  ne  peut  donc  s'en 
piévaloir  devant  le  tribunal  civil;  il  peut  seu- 
lenicnl  déférer  de  nouveau  le  même  sermenl , 
que  son  adversaire  ne  peut  alors  impunément 
refuser  de  prêter  ou  de  référer;  comme  aussi  la 
délation  du  sermenl,  n'ayant  point  élé  acceptée 
en  bureau  de  paix,  peut  être  rélractée  au  tribu- 
nal civil. 

Mais  si,  au  lieu  de  refuser  la  délation,  celui 
auquel  le  serment  est  déféré  l'accepte,  il  se 
forme,  par  cette  acceplation,  une  convention 
parfaite,  dont  le  juge  de  paix  esl  autorisé  à  con- 
stater l'exéculiun,  en  recevant  le  serment,  dont 
la  preslalion  produit  les  mêmes  eHets  que  celle 
du  serment  judiciaire  décisoire,  c'est-à-dire  ([lie 
celui  qui  l'a  déféré  succombe,  sans  pouvoir  être 
reçu  à  prouver  la  fausseté  du  serment  :  et  cela, 
non  par  l'application  de  l'arl.  1561,  qui,  comme 
nous  l'avons  vu,  n'est  pas  applicable  au  serinent 
déféré  en  bureau  de  paix,  mais  en  vertu  de  la 
transaction  par  laquelle  les  parties  sont  conve- 
nues mutuellement  de  s'en  rapporter  à  la  condi- 
tion du  serment;  eondilion  et  convention  dont 
le  juge  de  paix  a  la  mission  légale  d'allesler 
l'exécution  et  raccomplissement,  par  les  arti- 
cles 54  et  55  du  Code  de  procédure,  dont  le 
premier  porle  que  les  «  conventions  des  parties, 
)>  insérées  au  procès-verbal,  ont  force  d'obliga- 
»  lions  privées;  »  el  le  second,  «  que  le  juge  de 
«  paix  recevra  le  sermenl,  s'il  esl  déféré  et  ac- 
»  cepté.  » 

Du  sermenl  afflrmatif  judiciaire. 

56i.  «  Le  serment  judiciaire  est  de  deux  es- 
»  pèc«s : 

»  1°  Celui  qu'une  partie  défère  à  l'autre,  pour 
»  en  faire  dépendre  le  jugement  de  la  cause:  il 
»  est  appelé  décisoire; 

»  2°  Celui  qui  est  déféré  d'office  par  le  juge  à 
»  l'une  ou  à  l'auire  des  parties.  »  (Art.  1557.) 
Les  auteurs  l'appellent  serment  supplétif. 


§  l"'.  Du  serment  décisoire. 

SOMMAIRE. 

365.  Le  serment  ik'cisuii'L'  esl  aussi  une  vérilalilc  Iraus- 
aclioii  conililioniicllc.  Dévclo|PiieiiKiit. 

ÔGI).  (In  pcMl  ,  ju.sc|n'ù  l'aecepUiUon  ,  ixli-acler  la  ilcla- 
liun  un  la  relalion  du  serinent. 

3G7.  Le  didil  i-uinain  défend  à  celui  qui  a  rélraclc  sa 
délalion  du  serment ,  de  le  dcféiei-  une  seconde 
fois.  11  ne  ivii-ail  jias  (jue  celle  disposilion  doive 
élre  suivie  en  France. 

368.   Poini  de  iransaclion  ,  si  celui  à  qui  le  scrmeul  est 
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ilëféi'i'  u'acceple  pas  la  condition.  Mais  la  loi  lui 
ordonne  île  payer  ou  de  jurer. 

3r)9.  Ou  de  référer  le  serment. 

570.  A  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  fait  qui  lui  soit  per- 
sonnel. .Alors  il  est  tenu  de  jurer. 

371.  On  ne  peut  déférer  le  serment  que  sur  un  fait  per- 
sonnel ù  celui  à  qui  on  le  défère. 

572.  On  peut  le  déférer  ù  son  héritier,  sur  le  point  de 
savoir  s'il  n'a  pas  connaissance  du  fait. 

575.  Le  serment  contenant  une  transaction,  il  faut, 
pour  le  déférer,  ainsi  que  pour  l'accepter,  être 
maitre  de  ses  droits. 

374.  Par  qui  ,  à  qui ,  sur  quoi  le  serment  peut  cire  dé- 

féré. 

375.  S'il  peut  l'èlre  par  le  mineur,  l'interdit,  la  femme 

mariée,  le  mandataire,  le  tuteur. 

376.  Cas  où  la  délation  n'excède  pas  les  bornes  de  l'admi- 

nistration. 

377.  Le  serment  peut  être  déféré  aux  majeurs,  sur  quel- 

que contestation  que  ce  soit ,  sur  laquelle  on 
peut  transiger,  quoiqu'on  ne  puisse  pas  compro- 
mettre, flifférence  enlre  la  faculté  de  transiger 
et  celle  de  compromettre. 
578.  On  ne  peut  déféi'er  le  serment  sur  les  faits  qui  mo- 
tivent une  demande  en  séparation. 

379.  Hors  les  cas  où  la  loi  le  défend  .  le  serment  ]>cut 

èlre  déféré  .  dans  toute  espèce  d'instance  ci\ile, 
([uand  même  il  n'existerait  aucun  commencement 
de  preuve  de  la  demande.  - 

380.  Il  peut  élre  déféré  sur  les  faits  contenus  dans  des 

actes  authentiques,  quoique  passés  en  présence 
de  notaires  ;  sur  la  sincérité  des  actes  ,  même 
sur  celle  d'un  endossement. 

381.  Et  sur  la  vérité  des  faits  contenus  dans  une  enquête  ; 

mais  non  sur  des  faits  de  subornation  ou  de  f.iux 
témoignage. 
582.   II  peut  éli'e  déféré  en  tout  état  île  cause,  même  en 
cause  d'appel. 

385.  La  prestation  de  serment  tient  lieu  de  payement, 

et  a  plus  de  force  qu'un  jugement. 
38't.  Celui  qui  a  déféré  le  serment  peut  dispenser  de  le 

prêter  celui  qui  a  déclaré  être  prêt  à  le  faire. 
585.   Quid,  si  celui  à  qui  le  serment  est  déféré  décède 

sans  l'avoir  prêté  ?  Distinctions  importantes. 

386.  Après  la  prestation  du  serment ,  on  n'est  plus  rece- 

vable  îi  en  prouver  la  fausseté. 

387.  Cependant,  le  Code  pénal  punit  le  parjure,  mais  il 

ne  peut  être  poursuivi  par  celui  qui  a  déféré  le 
serment. 

388.  Le  ministère  publie  peut-il  prouver  le  parjure  par 

témoins ,  sans  commencement  de  preuves  par 
écrit  ? 

389.  La  condamnation  du  parjure  ne  profite  point  à  celui 

qui  avait  déféré  le  serment,  et  pourquoi. 
590.  Mais  un  dol  personnel  ,  tel  que  la  soustraction  du 
litre  qui  prouve  la  demande,  peut  donner  lieu  à 
faire  rescinder  la  délation  de  serment. 


391  Le  serment  ne  forme  preuve  qu'entre  les  partlfs  , 
leurs  liéritit'vs  ou  ayanis-cause.  11  ne  peut  nuire 
ni  profiter  aux  tiers. 

59i.  Quid  ,  à  l'égard  des  cautions  ,  des  débiteurs  et 
créanciers  solidaires? 

393.  Le  serment  n'a  d'effet,  même  entre  les  parties, 
qu'a  l'égard  de  la  chose  aur  laquelle  il  a  été  dé- 
féré, et  non  à  l'égard  d'une  autre. 

59i.   Exemple  tii'é  de  la  loi  11,  ff.  dcjurejur. 

595.  Règles  à  suivre  pour  connaître  quand  la  chose  est 

la  même. 

596.  Le  serment  est  indivisible  comme  les  aveux. 

365.  On  voit,  par  la  déGtiilioti  même  qu'en 
donne  le  Code,  que  le  serment  judiciaire  dtici- 
soire  a,  cotnme  l'extrajudiciaiie,  le  vérilable 
caractère  d'une  iransaclion.  La  dtilalion  du  ser- 
ment est  un  acte  enlièretnent  libre  de  la  volonté 
de  celui  qui  le  défère;  c'est  une  offre  qu'il  fait  à 
son  adversaire.  Si  c'est  le  demandeur  qui  le 
défère,  il  dit  implicitement  mais  nécessaire- 
ment: «  Si  vous  voulez  jurer  que  vous  ne  me 
devez  rien,  que  vous  m'avez  payé  ce  que  je  de- 
mande, je  vous  tiendrai  quille.  » 

Et  si  c'est  le  défendeur  :  «  Je  vous  payerai  ce 
que  vous  me  demandez,  si  vous  voulez  jurer  que 
je  vous  le  dois  réellement.  » 

Si  celui  à  qui  le  serment  est  déféré  accepte 
les  offres  contiilionaelles  qui  lui  sont  faites,  il 
y  a  évidemtnent  convention  paifaiie  par  le  con- 
cours des  deux  volontés.  11  ne  reste  plus  que 
l'accomplissement  de  la   condition  poieslalive, 
!  sous  laquelle  les  offres  ont  été  faites;  et  comme 
celte  convention  a  pour  objet  de   lertniner  un 
procès,  c'est  une  vérilable  transaction  condilion- 
I  nelle,  qui  même  a  plus  de  force  qu'un  jugement, 
I  dont  on  peut  se  porter  appelant.  Le  juriseou- 
!  suite  Paul  a  donc  raison  de  dire  que  le  serment 
renferme  une  transaction  :  Jusjurandum  spcciem 
transadionis  coniinet ,  majoremque  habet  auclo- 
'  rilalem   quant   tes  judicala    (i).   (L.   '2,   fl'.   de 
'  jurejur.,  \'2,  2.) 

Ce  principe  est  répété  dans  une  foule  d'autres 
lois  (2),  et  reconnu  par  tous  les  auteurs  (3). 

360.  La  convention  n'ét?ni  parfaite  que  par 
l'acceplalion  des  ofl'res,  elles  peuvent  être  ré- 
tractées jusqu'au  moment  de  l'acceptation  C'est 
un  piincipe  général,  également  applicable  à  la 
délation  du  serment,  qui,  n'étant  pas  autre  chose 
qu'une  offre,  ne  peut  plus  élre  rétractée  après 
l'acceptation.  «  La  partie  qui  a  déféré  ou  référé 
»  le  serment  ne  peut  plus  se  rétracter,  lorsque 
)i  l'adversaire  a  déclaré  qu'il  est  prêt  à  faire  ce 
»  serment,  »  dit  l'art.  1364. 

Celui  qui  a  déféré  le  serment  ne  peut  donc  se 
rétracter  avant  que  son  adversaire  ait  consenti 


il)  Mojunm  ;  f/uiu  a  re  judicala  appcliare  patent,  dit  ^  (5;  Voet ,  in    tit.   de  Jiirfjtirandu  ,  ii^  ■io  ;   lliiberus, 

Cujas  sur  cette  loi                                                                    |  iliid. ,  i\<  8  ;  l'olliier,  des  Obligations .  n«  822  et  suiv. 

(2;  Lois  51  cl  ôj  ,  3  I ,  de  jurej'urando,  )2,  2  ;  !..  21,  l'oi/.  Rolland,  v  Serment  judiciaire,  n"  i. 
If.  de  ditto,  i  .  5  .  l't  atibi passim. 
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à  le  prêter.  Il  en  est  de  même  de  celui  qui 
réfire  le  scnnenl;  il  peut  se  rélrader  jus(iu"à 
r.icceplalion  de  celui  qui  le  lui  .Tvait  d'iiliiinl 
déféré,  en  lui  nnliliant  qu'il  préfère  le  prèler 
lui-même. 

5(J7.  La  loi  romaine  (1)  ne  permet  plus  à 
celui  qui  a  réiraclé  la  délation  de  serment  qu'il 
avait  faile  à  son  adversaire,  de  le  lui  déférer  une 
seconde  fois.  îusiiiiien  irouvait  en  cela  absur- 
dité et  iujuslice  :  Salis  enim  ahsurdum  est  redire 
ad  hoc,  cui  rcnu7>ciandttm  pulavil,  cl  cum  dcspe- 
ravii  alium  prvbaliui-'.cm,  tune  dcnuo  ad  religio- 
ncm  conrularc,  cljudices  nullo  modo  eos  audiri 
ad  laïcs  iniquilalcs  vcnienles. 

On  ne  trouve  point  de  pareille  disposition 
dans  noire  Code,  quoiqu'elle  soit  rap'ielée  par 
PolhiiT,  guide  ordinaire  des  rédacteurs.  Il  nous 
parait  qu'on  doit  en  conclure  qu'ils  ne  l'ont  pas 
adoptée.  On  ne  voit,  en  effet,  ni  absurdité  ni 
injustice  à  revenir  à  une  seconde  délation  de 
serineni,  après  avoir  rétracté  la  première.  On  ne 
peut  en  cela  voir  tout  au  plus  que  léi;éreté;  mais 
cette  légèreté,  ne  causant  aucun  préjudice  à  celui 
à  qui  le  serment  est  déféié  une  seconde  fois,  ire 
l'autorise  pas  à  refuser  d.'èlrc  juge  dans  sa  pro- 
pre cause  :  Manifcslœ  tupiludinis  est  et  confcs- 
sionis  nnlle  jurare,  etc. 

L'esprit  de  noire  Code  est  de  donner  la  plus 
grande  latitude  à  la  délation  du  serment  déoi- 
soire,  le  grand  moyen  de  terminer  les  procès, 
maximum  remedium  cjrpedicndnrum  lilium. 
(L.  i.  If.  de  juiejurando,  i'2,  2.)  Il  semble  donc 
que  les  juges  excéderaient  leurs  pouvoiis,  en 
rejetant  la  seconde  délation  de  serment  de  la 
pan  de  celui  qui  aurait  réiraclé  la  première  (2). 

ôCS.  Si  celui  à  qui  le  serment  est  déféré  n'ac- 
cepte pas  la  condition  ou  l'otlre  du  serment,  il 
n'y  a  point,  à  la  vérité,  de  convention  ni  de 
Iransacliou ,  puisqu'il  n'y  a  pas  concours  des 
deux  volontés;  mais  alors  la  loi,  d'accord  avec 
la  raison,  condamne  celui  qui  refuse  la  condition 
du  serment  :  Ail  prœtor  :  Eum  a  qito  pclelur  solvcrc 
aul  juiare  cogam;  alterum  itaque  elitjal  retis , 
aul  soient  aul  jurct  :  si  non  jurai,  solecre  cogen- 
dus  cril  a  prœlore.  {L.  3i,  §  6,  If.  de  jurcju- 
rando,  1%,  2.) 

3(>9.  La  loi  indulgente  accorde  même  une 
.lutre  faculté  à  celui  qui  ne  voudrait  pas  jurer; 
elle  lui  permet  de  référer  le  serment  :t  s(m  ad- 
versaire :  Jialur  est  alia  fucullns  reo,  ut  si  malil 
referai  jusjurandum.  (L.  54,  §  7.) 

Notre  Code  a  suivi  ces  principes  dans  l'arti- 
cle 1501  :  «  Celui  auquel  le  serment  est  déféré, 
«  qui  le  refuse  ou  ne  consent  pas  à  le  référer  à 
»  son  adversaire,  ou  l'adversaire  à  qui  il  a  été 
»  référé,  et  qui  le  refuse,  doit  succomber  dans 
»  sa  demande  ou  dans  son  exception.  » 


(1)  L.  H,Cod.,  de  rcb.  cred.  et  jurejur,  i,  1. 

(2)  Mais  voyez  Duranlon  ,    no  1500:  Dalloz ,  I.  21, 
p   27i,  II"  IH. 


570.  Il  est  vrai  que,  suivant  l'art.  1562,  a  le 
»  serment  ne  peut  être  référé,  quand  le  fait  qui 
»  en  est  l'objet  n'est  pas  celui  des  deux  pariies, 
»  mais  est  purement  persoimel  à  celui  auquel  le 
»  serment  avait  été  déféré.  » 

Mais  c'est  qu'alors  il  est  inexcusable  de  refu- 
ser le  serment  sur  un  fait  qui  lui  est  purement 
personnel.  De  quel  front  pourrait-il  s'en  dispen- 
ser, et  se  plaindre  qu'on  le  fasse  té:noin  et  juge 
dans  sa  propre  cause?  H  doit  la  vérité  à  la  jus- 
tice, même  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  lui  défé- 
rer le  serment.  Dans  le  cas  d'un  interrogatoire, 
ordonné  sur  la  demande  d'une  partie  ou  d'oliice 
par  le  juge,  le  refus  de  répondre,  ou  le  silence, 
est  considéré  comme  un  aveu,  et  les  faits  sont 
tenus  pour  avérés,  quoiqu'on  ne  fasse  |ias  dé- 
pendre le  sort  du  procès  des  réponses  de  l'inter- 
rogé; à  plus  forte  raison,  l'on  doit  prendie  pour 
un  aveu  ou  une  reconnaissance  du  fait  le  refus 
de  prêter  un  serment,  dont  la  prestation  devien- 
drait une  preuve  en  faveur  de  celui  à  qui  il  est 
déféré.  Ce  refus  ne  peut  donc  être  attribué  qu'à 
la  bonté  on  à  la  crainte  de  se  parjurer,  eu  allir- 
inant  un  fait  dont,  au  fimd  du  cœur,  l'on  recon- 
naît la  fausselé.  De  là,  cet  axiome  avoué  par  la 
raison  :  ManifeshB  turpiludinls  est,  cl  confcssiu- 
nis,  noUe  nec  jurare,  nec  jusjurandum  referre. 
(I  .  5.S,  11'.  de  jurcjur.,  12,  2.) 

571.  Après  avoir  exaujiné  en  quoi  consiste  le 
serment,  le  fondement  de  la  preuve  qui  en  ré- 
sulte, et  le  caractère  de  la  délation  de  serment, 
il  faut  voir  sur  quoi,  par  qui,  à  qui,  en  quels 
cas,  quand  il  peut  être  déféré,  et  les  efl'ets  qu'il 
produil. 

Un  premier  principe,  en  matière  de  sernicnl 
judiciaire  et  déeisoire,  est  «  qu'il  ne  peut  être 
»  déféié  que  sur  un  fait  personnel  à  la  partie  à 
)>  laquelle  on  le  défère.  »  {.\rt.  1539.) 

La  raison  dit  assez  que  je  ne  saurais  être  con- 
traint d'aliirmer,  par  serment,  ce  qui  est  du  fait 
d'une  autre  personne,  quand  même  je  serais  son 
béritier  ou  son  avant  cause;  car,  si  je  ne  puis 
ignorer  mon  propie  l'ail,  je  puis  ignorer  celui  de 
la  personne  à  qui  j'ai  succédé  :  Hcercdi  ejus  cum 
quo  cunliaclum  est  jusjurandum  deferri  non 
polesl.  (Paul,  Scnlcul.,  !  1, 1,  A.) 

372.  Cependant,  comme  je  puis  aussi  ne  pas 
l'ignorer,  on  peut  me  déférer  le  serment  sur  le 
point  de  savoir  si  ou  non  j'en  ai  connaissance. 
Je  vous  demande  une  somme  de  1,000  fr.,  (pie 
vous  deviez  à  mon  auteur.  Vous  prélende/,  la  lui 
avoir  payée.  Vous  pouvez  me  déférer  le  serment 
sur  le  point  de  savoir  si  je  n'ai  pas  connaissance 
de  ce  payement;  car  cette  connaissance  m'est 
personnelle.  (Poibier,  n°  013)  (5). 

575.  Si,  comme  on  n'en  peut  douter,  la  déla- 
tion et  l'acceptation  du  serment  déeisoire  con- 


(5)  Éd.  Tailiei-,  I.  1.  p.  271;  Duranlon,  t.  7  (XIII,  éd. 
fr.) ,  n«  5G0  ;  Ilûlland  ,  n<"  22,  23,  2i. 
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tiennent  une  véritable  iransaclion ,  par  laquelle, 
d'un  côté,  celui  qui  le  défère  renonce,  sous  la 
condilion  du  serment  déféré,  à  un  droit  qu'il 
prétendait  lui  apparienir,  cl  par  laquelle,  de 
l'autre  côié,  celui  qui  l'accepte  coniracie,  sous 
la  même  condilion,  une  obligalion  qu'il  déniail, 
et  qui  n'élait  pas  prouvée,  il  en  résulte  néces- 
sairement que,  pour  déférer  le  serment,  comme 
pour  l'acccpier,  il  faut  avoir  la  capacité  de  dis- 
poser des  droils  ou  des  choses  qui  sont  l'objet 
île  la  transaction.  (Art.  2045,  §  1.)  «  Comme  on 
»  fait  dépendre  du  serment  décisoire,  dit  Irès- 
))  bien  Pothier,  n»  913,  la  décision  de  la  conles- 
»  lal!(ni  et  du  droit  des  parties,  il  s'ensuit  qu'il 
»  n'y  a  que  ceux  qui  ont  la  disposition  de  leurs 
»  droils  qui  puissent  déférer  ce  serment,  et 
»  aux(iuels  il  puisse  être  déféré  (I).  » 

57-i.  En  suivant  les  conséquences  de  ce  prin- 
cipe, il  deviendra  facile  de  connaître  sûrement 
par  (|ui,  à  qui,  sur  quoi  le  serment  peut  être 
déféré. 

1°  Il  A>ut  que  ce  soit  sur  un  fait  personnel  à 
celui  à  (|ui  on  le  défère. 

2"  Il  faut  que  le  droit  que  l'on  fait  dépendre 
de  la  condition  du  serment  soit  du  nombre  de 
ceux  dont  celui  qui  le  défère  et  celui  qui  l'ac- 
cepte peuvent  disposer  librement  (2). 

375.  -Ainsi,  le  mineur  et  l'interdit  ne  peuvent 
déférer  le  serment,  parce  qu'ils  n'ont  pas  la  Ubre 
disposition  dé  leurs  droits. 

Ainsi,  la  femme  mariée  ne  peut  déférer  ni 
accepter  le  serment,  sans  y  être  autorisée  par 
son  mari. 

Ainsi,  l'individu  soumis  à  la  direction  d'un 
conseil  ju<llciaire  ne  peut,  sans  l'avis  de  son 
conseil,  déférer  le  serment  sur  les  droits  dont 
il  n'a  pas  la  libre  disposition. 

Mais  le  majeur  qui  aurait  déféré  le  serment 
à  un  mineur,  à  un  interdit  ou  à  une  femme 
mariée,  ne  pourrait  leur  opposer  leur  incapa- 
cité pour  faire  annuler  le  serment.  (Art.   1125.) 

El  par  la  raison  contraire,  le  mineur  éman- 
cipé, la  femme  séparée  de  biens,  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  peuvent  défé- 
rer le  serment  sur  les  droils  dont  ils  ont  la  libre 
disposition. 

Ainsi,  le  mandataire  ou  procureur  ad  negotia, 
même  pourvu  d'un  mandat  général  (art.  1987, 
1988  el  1989),  ni  l'avoué  ou  procureur  ad  liles 
(art.  532  du  Code  de  procédure),  ne  peuvent 
déférer  ni  accepter  le  serment;  car  le  serment 
renferme  une  transaction,  et  la  transaction  une 


(I)  nur.inlon  ,  t.  7  (XIII,  cd.  fr.),n"!)84,  383  à  391  ; 
Delvinfoiiil.  t.  2,  p.  K50  ,  noies  ;  liullanJ,  n»«  10  cl  H  ; 
Dûlluz  ,  v  Henneiit  dccisoirc .  n»  G2. 

(2,  (,'csl  un  piiiiCM|ie  iiniverx'llcincnl  reconnu,  Bocli- 
llU'r,  Jus  fCi  l    /nulf!.!  ,  in  lil.    10,  ijr  Jiuvjur.,  dit  : 

"  Locum  Iialjel  IilUC  di'Ialio  lanUini  in  reluis  privali 
arbilrii ,  el  de  (luiinis  transi;^;!  pulesl  libère,  euni  rêvera 
pcr  liujusmodi  delalionem  tiaiisigalur.  »  (L.  31  ,  Cf.  de 
jurejur. ,  12,2.  Leg.   fin.,  Cod.,  de  reb.  ered.  ,  i,   i.) 


aliénation   :  Inest  enim  irnnsaclioni  alienatio. 

Ainsi,  le  tuteur  ne  peut  déférer  le  seinient 
pour  le  mineur  ou  l'inleidit,  qu'en  suivant  les 
formes  prescrites  par  l'art.  4G7  pour  les  trans- 
actions. Son  incapacité,  pour  transiger  el  dé- 
férer le  serment,  est  un  point  très-ancien  dans 
le  droit  français  L'art.  509  de  notre  coutume 
de  lirelagne  portait  :  «  Ainsi  ne  penl,  ledit  tu- 
)i  leur  ou  curateur,  compromettre,  transiger, 
»  déférer  le  serment  décisil  es  causes  béiilelles 
»  el  de  meubles  riches  et  précieux,  sans  l'avis 
»  de  parents  et  décret  de  justice  (5).  » 

570.  Néanmoins,  il  y  a  des  cas  où  la  délation 
de  serment  peut  ne  pas  excéder  les  bornes  de 
l'administration,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  ré- 
gler les  comptes  d'un  fermier,  etc.  C'est  ce  que 
fait  entendre  l'article  cité  de  la  coutume  de 
Bietagne.  C'est  à  ce  cas  qu'il  faut  appliquer  la 
décision  de  la  loi  17,  §  5,  £1.  de  jurejur,, 
12,  2  (4). 

577.  Quant  aux  majeurs  qui  ont  la  pleine 
disposition  de  leurs  droils,  l'art.  1558  porte: 
«  Le  serment  décisoire  peut  être  déféré  sur 
»  quelque  contestation  que  ce  soit.  » 

Mais  il  ne  parait  pas  douteux  que  cette  dis- 
position trop  générale  doit  être  modifiée  par 
celle  de  l'art.  2043,  qui  porte  que,  «  pour 
a  transiger,  il  faut  avoir  la  capacité  de  disposer 
»  des  objets  compris  dans  lu  iransaclion.  » 

Il  est  incontestable  que  le  serment  contient, 
comme  nous  l'avons  prouvé,  une  véritable 
transaction.  Ainsi,  pour  rendre  parfaitement 
exacte  la  disposition  de  l'art.  1558,  il  faut  dire  : 
«  Le  serment  décisoire  peut  être  déféré  sur 
»  quelque  conlesialion  que  ce  soit,  sur  laquelle 
»  on  peut  transiger.  » 

Remarquez  que  nous  ne  disons  pas  sur  la- 
quelle ou  peut  cumpromelire;  car,  quoiqu'il 
scil,  sans  contredit,  moins  dangereux  de  com- 
promettre que  de  déférer  le  serment,  puisque, 
dans  la  compromission,  la  décision  est  remise 
à  des  tiers  désintéressés,  du  jugement  desquels 
on  peut  même  appeler,  taudis  que,  dans  la  dé- 
lation de  serment,  on  la  remet  à  son  adversaire 
même  qui  est  aussi  constitué  juge  souverain  el 
en  dernier  ressort  dans  sa  propre  cause,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  «  le  pouvoir  de  transiger 
»  ne  renferme  pas  celui  de  compromettre.  » 
(Art.  1989.)  On  peut  terminer  par  transaction 
un  grand  nombre  de  contestations,  sur  lesquelles 
on  ne  peut  compromettre. 

C'est  un  principe  fort  ancien,  qu'on  trouve 


n  Adcoquc  de  qnibus  Iransigi  i.equil  in  lis  ncc  delationi 
juramfull  loeus  esl.  » 

Vuij.  .nussl  Vocl,/ioc  (il..n"  S;  Iluberus. /loc.  lit.,  n<>8. 

(5)    Voij.  Dehincourl  el  Kolland,  toc.  cit. 

(4)  Kllrporle  : 

u  Proeujuloi' qnoque  qnod  detulil,  lalnm  liabendum 
"  esl;  scilicet,  si  aut  nniversoriim  bonornni  adniini^lra- 
»  tioncm  suslinel,  aul  si  Id  Ipsum  nominalim  mandatum 
>  slt,  aut  si  iu  rem  suam  procurator  sit.  » 
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établi  diins  les  lois  romaines.  Elles  permeitent 
de  iransii^er  sur  les  questions  d'élat  on  aciions 
préjudicielles,  in  quibus  de  stalu  cl  condUione 
agitur  (1).  Et  cependant  on  ne  pourrait  valable- 
ment compromettre  sur  ces  sortes  de  questions, 
ainsi  que  nous  l'apprend  le  jurisconsulte  Paul, 
dans  la  loi  52,  §  7,  iî.  de  receplis,  i,  8,  qui  nous 
indique  en  même  temps  la  raison  de  diflérence  : 
De  lihcrali  causa  compromisso  facto,  recle  non 
compellelur  arbiler  sentenliam  dicere,  quia  favir 
libertalis  es/,  ul  majores  jiidices  haberc  debeal. 
Eadeiii  dccnda  siint,  sive  de  ingenuilale,  sive  de 
liberlint'late  quœslo  sil,  eisi  ex  fiddicommissi 
causa  libcrtas  debiridicatur.  Idemdicendum  est 
in  popu'ari  actione. 

Ainsi,  de  ce  qu'il  est  défendu  de  compromet- 
tre sur  telle  alfaire,  il  ne  faut  pas  conclure  qu'on 
ne  peut  la  terminer  par  transaction  on  par  la 
délation  du  serinent  décisoire.  La  défense  de 
transiger  n'est  et  ne  peut  être  fondée  que  sur 
l'impuissance  de  disposer  de  l'objet  en  contes- 
tation. La  défense  de  compromettre  vient  d'une 
autre  considération  qui  tient  .à  l'ordre  public; 
c'est  que  si  les  parties  n'ont  pu  s'accorder  et 
transiger,  comme  c'est  toujours  le  vœu  de  la 
loi,  s'il  leur  faut  absolument  des  juges,  la  faveur 
et  l'importance  de  certaines  causes  exigent 
qu'elles  soient  décidées  et  jugées  avec  plus  de 
solennité,  per  uiajores  judices.  La  loi  déclare 
les  arbitres,  ou  les  juges  privés,  incompétents 
pour  en  connaître. 

Au  contraire,  la  transaction  est  la  voie  la 
plus  désirable  de  terminer  toute  espèce  de  con- 
testation. Celui  qui  peut  former  une  action  ou 
une  demande  a  aussi  le  pouvoir  d'y  renoncer 
ou  de  l'abandonner  en  tout  ou  partie,  c'est-à- 
dire  de  transiger.  Aussi,  la  loi  des  Douze  Tables 
ratifiait,  sans  distinction,  les  transactions  faites 
par  les  parties  sur  quelque  contestation  que  ce 
fiit  :  Rem  ttli  pacunl  oralo  ou  ralum  esta  (2). 

578.  On  ne  conçoit  guère  que  l'incapacité 
personnelle  de  former  une  demande  puisse  em- 


(1)  La  loi  Jernière  au  Code,  de  Iransact.  ,  '2 ,  i , 
Ait: 

u  Jubcmus  in  omnibus  liti^^iis  jam  molis  el  pendcnli- 
»  bus,  scu  poslea  super  servilî  vet  adscriplili:i  conHilione 
«  movendis  ;  transacliones  celebraudas  et  ceiebratas... 
»  vires  suas  obliiiere  ;  nec  oh  lioc  videri  lenorem  carum 
>.  titubai-i  ,  quod  pro  conditionc  servili  vel  adscriplilia 
»  confectœ  suiil.  •• 

(2)  V'6t/.  le  Commenlaire  de  Boucbaud  sur  la  loi  des 
Duiize  Tables  ,  l.  I  ,  p.  261  ,  l><-  édil.  ,  el  les  auleurs 
qu'il  cite  ;  Rolland,  v«  Serment  judiciaire,  n°  17  ;  Dalioz, 
yo  Serment  dtcisoirc ,  w  17. 

(3)  Nos  lois  ,  de  même  que  les  lois  romaines,  ne  dé- 
fendent poliil  de  transiger  sur  les  questions  d'étal.  Ainsi, 
rien  n'empéclie  de  déférer  le  serment  sur  les  faits  dont 
dé[ienil  leur  décision.  Par  exemple  ,  l'enfant  légitime  , 
dont  l'élat  a  été  supprimé,  el  qui  reclame  pour  mère  une 
fennnc  mai-iée,  doit  prouver  deux  choses  : 

I"  Qu'elle  est  accouchée  dans  tel  temps  ; 
2"  Qu'il    est   le    même   enfant    dont    elle    est   aceou- 
L'hée. 


pêcher  de  tratisiger  sur  celle  que  l'on  a  for- 
mée (5).  Cependant,  par  des  considérations  d'in- 
térêt public,  la  loi  peut  défendre  de  transiger  en 
certains  cas.  Les  séparations  entre  épou.\,  soit 
de  corps,  soit  de  biens,  en  présentent  un  exem- 
ple. Le  Code  civil,  conforme  à  notre  ancienne 
jurisprudence,  déclare  nulles  les  séparations 
volontaires  ou  par  consentement  mutuel.  (Arti- 
cles 507  el  14iô.)  Il  en  résulte  que  l'on  ne  peut 
consentira  une  séparation  par  transaction. 

Et  par  une  conséquence  ultérieure,  il  faut 
dire  que  si  la  femme  n'avait  pas  la  preuve  des 
faits  qui  motivent  sa  demande  en  séparation, 
elle  ne  pourrait  déférer  à  son  mari  le  serment 
décisoire  sur  ces  mêmes  faits  (-4);  car  l'aven 
qu'il  en  ferait  ne  pourrait  avoir  aucune  force 
(art.  870  du  Code  de  procéduie),  quand  même 
il  n'y  aurait  pas  de  créanciers  intéressés  à  em- 
pêcher la  séparation.  Le  jugement  qui  protion- 
cerait  une  séparalion  sur  le  serment  par  letpiel 
le  mari  aurait  avotié  les  faits  serait  donc  nul, 
et  pourrait  être  attaqué  par  tous  ceux  qui  se- 
raient intéressés  à  le  faire  annuler  (5). 

379.  Hors  le  cas  oii  la  loi  le  défend,  le  ser- 
ment peut  être  déféré  dans  quelque  espèce  d'in- 
stance civile  que  ce  soit,  au  possessoire  comme 
au  pélitoire;  stir  les  causes  personnelles  et  sur 
les  réelles.  Il  peut  l'être  toutes  les  fois  que  le 
demandeur  croit  ne  pas  avoir  une  preuve  suf- 
fisante du  fait  qui  sert  de  fondement  à  sa  de- 
mande, ou  à  son  exception.  Enftn,  il  peut  l'être 
quand  même  il  n'aurait  absolument  aucune 
preuve,  ni  commencement  de  preuve.  «  Il  peut 
))  être  déféré,  dit  l'art.  13G0,  en  tout  état  de 
»  cause,  et  encore  qu'il  n'existe  aucun  cnmmeit- 
»  cemenl  de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'excep- 
»  tion  sur  laquelle  il  est  provoqué  (G).  » 

Quelques  docteurs  ont  soutenu  que  la  déla- 
tion de  serment  ne  doit  pas  être  admise,  sur  un 
fait  particulier  à  celui  auquel  il  est  déféré,  parce 
qu'alors  il  ne  peut  être  référé,  et  que  cepen- 
dant les  lois  romaines,  ainsi  que  notre  Code 


Il  peut  déférer  le  serment  à  celle  qu'il  réclame  pour 
mère  ,  sur  le  point  de  savoir  s'il  n'est  pas  vrai  qu'elle 
mit  au  monde  un  enfant  de  tel  sexe  à  l'époque  indi- 
quée. 

.Mais  l'enfant  naturel  ne  pourrait  pas  déférer  un  pareil 
serment  à  celle  (pi'il  réclamerait  pour  mère. 

Voyez  ce  que  nous  avons  dit,  t.  1  ,  n"'  944  et  suiv. 
Ce  sei'ait  lui  déférei-  le  serment  siu*  son  propre  déshon- 
neur ;  ce  qui  n'est  pas  permis  dans  nos  mœurs.  Voyez 
Voet,  Iwe  lit.,  n»  10;  Ant.  Fab.,  Cod.,  lib.  4,  lit.  1,  de- 
lin.  43. 

(4)  Voy.  le  Répertoire,  y»  Serment  (édil.  Tarlier, 
t.  31,  p.  24)  ;  Grenoble,  19  juillet  1838. 

(5)  .Merlin,  v"  Serment;  Duranton ,  t.  7  (XIII,  éd. 
fr.  ) ,  n»  374  ;  Solon  ,  n"  104  ;  Dalloi ,  v»  Serment  déci- 
soire, n<»  23;  Favard ,  v"  Serment,  sect.  5,  g  I*"" , 
n»  i. 

(6)  Quelques  docteurs  en  avaient  doalé.  t'oy.  Pothier, 
n»  914  (  édil.  Tarlier,  t.  I,  p.  272.)  Leur  opinion  avait 
été  rejetée.  .Ntitrc  article  ne  permet  i>lus  de  doute  sur  ce 
point. 


DU  SERMENT. 
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civil,  accordent  à  celui  à  qui  le  serment  est  dé- 
féré la  faculté  de  le  référer.  Polliicr,  n"  915, 
a  fort  bien  démontré  que  cette  opinion  est  sans 
fondement,  parce  que  personne  ne  peut  se  plain- 
dre qu'on  le  fasse  juge  dans  sa  propre  cause  (I). 

580.  On  avait  douté,  sous  l'ancienne  juris- 
prudence, si  le  serment  peut  être  déféré  contre 
les  obligations  consignées  dans  les  actes  authen- 
tiques, qui  forment  une  preuve  complète  et 
qu'on  ne  peut  attaquer  que  par  la  voie  du  faux; 
par  exemple,  lorsqu'il  est  dit  que  vous  avez  regu 
une  somme  que  je  vous  ai  comptée  en  présence 
des  notaires,  pouvez-vous  me  déférer  le  ser- 
ment sur  le  point  de  savoir  si  la  numération 
m'a  réellement  été  faite  ?  La  jurisprudence  avait 
même  vaiié  sur  ce  point  (i).  Le  doute  n'était 
guère  raisonnable  en  Bretagne,  oii  l'art.  !295,  en 
proscrivant  «  l'exception  de  pécune  non  nombrée 
»  ou  de  marchandise  non  livrée,  »  ajoutait  que 
celui  qui  s'est  obligé  pouvait  néanmoins  requérir 
et  avoir  le  serment  du  créancier. 

La  généralité  de  l'art.  1360  du  Code  ne  per- 
met point  également  de  douter  que  le  débiteur 
ne  puisse  déférer  au  créancier  le  serment,  sur 
la  réalité  de  la  numération  d'une  somme,  quoi- 
que dite  comptée  en  présence  des  notaires. 
D'ailleurs,  dit  fort  bien  Duparc-Ponllain,  la  nu- 
mération qui  leur  a  paru  réelle  et  sincère  peut 
n'avoir  été  que  feinte,  et  il  sullit  qu'ils  puissent 
avoir  été  trompés,  sans  être  coupables  de  faux, 
pour  admettre  la  ressource  du  serment  entre  les 
parties,  sans  inscrire  l'acte  en  faux  (5). 

A  plus  forte  raison,  le  serment  peut  être  dé- 
féré sur  ce  qui  s'est  passé  ou  sur  ce  qui  a  été 
dit  avant,  lors  ou  depuis  l'acte,  sur  le  sens  ou 
l'intention  des  parties,  dans  une  clause  équi- 


voque ou  obscure,  sur  la  simulation  d'un 
acte,  etc.  (l). 

On  pensait  autrefois  qu'un  porteur  d'endos- 
sement n'était  pas  obligé  de  se  purger,  par  ser- 
ment, sur  la  sincérité  de  l'ordre  passé  à  son 
prolil  ;  mais  aujourd'hui  le  serment  ne  peut  être 
refusé  dans  aucun  cas  (5).  Cela  résulte  de  ce  (|n'il 
n'est  dérogé,  par  aucune  disposition  du  Code 
de  commerce,  aux  art.  1358  et  1560  du  Code  ci- 
vil. Voy.  le  Rcperl.  v°  Endossemenl  (6). 

381.  Si  l'on  peut  déférer  le  serment  sur  la 
vérité  des  faits  attestés  dans  un  acte  même  au- 
thentique, sans  l'attaquer  de  faux,  il  faut  dire 
aussi  (ju'on  peut  le  déférer  sur  la  vérité  des  faits 
contenus  dans  une  enquête.  L'art.  147  de  noire 
coutume  de  Bretagne  le  permettait  expressé- 
ment (7). 

On  ne  pourrait  certainement  pas  déférer  le 
serment  sur  des  faits  de  subornation  des  lé- 
moins  ou  de  faux  témoignage  ;  mais  le  témoin 
qui  n'a  pas  dit  la  vérité,  ou  toute  la  vérité,  n'est 
pas  toujours  un  faux  témoin;  il  a  pu  se  trom- 
per dans  sa  déposition,  rapporter  les  faits  d'une 
manière  inexacte  pai-  défaut  de  mémoire,  i)arce 
qu'il  ne  les  a  pas  bien  vus.  Telle  est  souvent 
la  cause  decelleaflligeantevariétéqu'on  remarque 
dans  les  enquêtes.  Pourquoi  donc  refuserait-onla 
ressource  du  serment  décisoire,  qui  peui  être  dé- 
féré, suivant  l'an.  1360,  en  tout  état  de  cause, 
encore  qu'il  n'existe  aucun  commencement  de 
preuve?  Il  seraitbonieuxderefuserlesernienlsur 
la  vérité  d'un  fait  attesté  par  un  témoin,  lors- 
qu'on a  de  ce  fait  une  connaissance  personnelle. 

582.  Le  serment  décisoire  peut  être  déféré  en 
tout  état  de  cause(art.  1360),  même  eu  caused'ap- 
pel,  comme  en  première  instance  (8)  ;  car  c'est 


(1)  Polliier,  n"  H2I,  t.  1",  des  Obiiijations  ;  Holland  , 
V»  Serment  Judiciuire  ;  Duraiiloii  ,  l.  7  (XIII,  éil.  h-.)  ,  1 
n»  596. 

(2)  Voy.  \ei  Principes  du  droit  de  Dunarcl'oullain , 
t.  9,  p.  437. 

(3)  Delvincourt ,  t.  2  ,  p.  388  ,  pense  que  si  le  fait 
sur  lequel  le  serment  est  déféré  est  contraire  aux  faits 
certifiés  dans  l'acle ,  le  serment  ne  pourrait  être  déféré 
qu'autant  que  te  défendeur  se  serait  inscrit  en  faux, 
parce  que,  si  l'article  1360  dit  que  le  serment  peut  être 
déféré  ,  quand  même  il  n'exisler.Tit  aucun  coininence- 
ment  de  preuve  de  l'exception,  il  faut  au  moins  qu'il  ait 
été  propofé  une  exception.  Or,  dit-il  ,  on  ne  peut  pro- 
poser d'exception  contraire  aux-  faits  attestes  dans  un  acte 
authentique,  t/u'en  s'inscrivani  en  faux. 

Cette  derniéi'e  proposition  est  inexacte.  L'article  1319 
d'i  Code  dit  bien  que  l'acle  autijenlique  fait  pleine 
foi ,  etc.  ;  mais  il  ne  ilit  pas  ,  et  nulle  autre  loi  ne  le  dit , 
qu'on  ne  peut  proposer  d'exception  contre  la  foi  due  à 
cet  acte.  On  peut  certainement  opposer  pai-  exception 
qu'il  est  simulé  ,  quoique  le  notaire  en  atteste  la  réa- 
lite. Pourquoi  donc  ,  quand  il  atteste  la  numération  des 
espèces  en  sa  présence,  ne  pourrais-je  pas  vous  opposer 
qu'elles  ne  m'ont  pas  été  réellement  comptées,  el  vous 
déférer  le  serment  sur  ce  [joint'.'  iSous  préféi-ons  donc  la 
doctrine  de  Duparc-Poullain  et  de  la  coutume  de  Bre- 
tagne. 

(4)  Celui  contre  (|ui  l'on  poursuit  l'exécution  d'une 
obligation    peut,    loi-s    même   qu'il    en   existe    une    re- 


connaissance écrite  de  sa  propre  main,  déférer  à  son 
adversaire  le  serment  décisoire  sur  la  réalité  de  celle 
obligation.  Brux..  2  mai  1829  (Jur.  de  Belgique,  1829, 
2,  li,. 

{'.'))  Il  n'est  i)as  dérogé  ,  par  le  Code  de  conimeree , 
aux  dispositions  des  art.  I35S  et  1360  du  Code  civil, 
qui  permellenl  de  déférer  le  serment  décisoire  sur 
quehpie  espèce  de  contestation  que  ce  soit .  et  encore 
qu'il  [l'existé  aucun  commencement  de  preuve  de  la  de- 
nianile  ou  de  l'exception  sur  laquelle  il  est  provoqué. 

Ainsi  l'accepteur  d'une  lellrc  de  change  ou  d'un  billet 
à  ordi-e  est  recevabieù  déférer,  à  celui  qui  en  csl  porteur 
eu  vertu  d'un  endossement  réguliei'  ilans  la  l'urme.le 
ser'ment  sur  le  fait  de  savoir  s'il  en  a  réellemenl  fourni  la 
valeur,  et  s'il  eu  est  le  vrai  propriétaire.'Brux. ,  1*^'  fé- 
vrier 1827  [Pasicrisie  belge,  à  cette  datei. 

(6)  Édit.  Tarlier,  t.  10,  p.  281;  lielvincourt,  t.  2, 
p.  629,  notes:  et  Duranton  ,  t.  7  '.Mil,  éd.  fr.  ) , 
n<J  579;  Selon,  no  162;  Rollanil,  v  Serment  judi' 
claire,  n»  20;  Dalloi,  t.  21,  p.  276;  Brux.,  2  mai 
1829. 

(7)  Cet  article  porte  : 

"  I.a  preuve  qui  est  faite  par  deux  témoins  est  suffi- 
"  saute,  et  néanmoins  pourra  être  pris  le  serment  de 
•■  la  partie  que  ses  léumins  ont  dit  vérité  .  si  requis 
>.  est,  » 

;8)  Voir  dans  ce  sens  ,  Colmar,  18  avril  IS06  ;  Brux., 
20  avril  1826  ;  Duranton,  I.  7  (Xlll,  éd.  fr.),  n»  579  ; 
Boncenne.t.  l'f,  p.  129,  n"  100. 
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un  moyen  de  prouver  la  demande  orif!inairc; 
el  s'il  n'est  pus  permis  de  fermer  de  nouvelles 
demandes  en  cause  d'appel  (an.  Uii  du  (Iode 
de  procédure),  il  est  toujours  permis  d'y  faire 
valoir  des  moyens  nouveaux,  d'y  proposer  des 
preuves  nouvelles  ou  omises  en  première  in- 
stance (I). 

385.  La  prestation  du  serment  devient,  en 
faveur  de  celui  qui  l'a  prèle,  une  preuve  irré- 
fragable de  libération,  qui  lient  lieu  de  paye- 
ment :  f  icern  solulinnis  ublinct,  est  acceptiUitioni 
similc.  (Lois  27  et  40,  fl'.  dejurejur.,  12.  2.)  Les 
lois  romaines  disent  aussi  que  le  serment  tient 
lieu  d'un  jugement  (2). 

Mais  il  a  plus  de  force  qij'un  jut;cment  dont 
on  peut  appeler  :  majoremque  habclaucluritalcm 
quam  res  judkata.  (L.2,  ff./ioe.  (i(.)  Après  la  pres- 
tation, celui  qui  l'a  déféré  ou  référé  ne  peut 
plus,  sous  aucun  prétexte,  reproduire  son  action 
en  justice  (5;. 

58i.  Au  reste,  celui  qui  a  déféré  le  serment 
peut  dispenser  de  le  prêter  l'adversaire  qui  a 
déclaré  être  prêt  à  le  faiie,  et  celte  dispense  a  le 
même  effet  que  la  presiaiion  effective.  V.  Voet, 
in  l'andeclas,  hoc  til.,  u"  25  {i). 

585.  Si  celui  à  qui  le  serment  a  été  déféré 
venait  à  décéder  avant  de  l'avoir  prêté,  sans  en 
avoir  été  dispensé,  la  délation  de  serinent  de- 
meurerait comme  non  avenue,  parce  que  la 
condition  ne  serait  pas  accomplie,  et  que  le  dé- 
faut d'accomplissement  ne  viendrait  pas  de  la 
faute  de  celui  qui  avait  déféré  le  serment  (5). 

C'est  le  principe  général  qui  s'applique  au 
serment  suppléiif,  aussi  bien  qu'au  serment  dé- 
cisoire,  mais  dont  l'applicalion  est  soumise  à 
une  disiindion. 

Si  le  défunt  avait,  sans  motifs  légitimes,  re- 
tardé de  prêter  le  serment  et  de  déclaier  qu'il 
élait  prêt  à  le  faire,  et.  à  plus  forte  raison,  s'il 
avait  éié  mis  en  demeure,  nul  doute  que  le  ser- 
ment doive  ôire  lenii  pour  non  prêté,  et,  en  con- 
séquence, si  c'est  un  serment  décisoire,  la  déla- 
tion est  comme  non  avenue,  les  choses  renlrenl 
dans  l'état  où  elles  élaient  auparavant.  S'il  s'agit 
d'un  serment  supplétif  déféré  au  demandeur, 
les  sommes  qui  lui  avaient  été  adjugées  sous 
cette  condilion  doivent  être  dé(;larées  ne  lui  être 
pas  dues,  sans  que  ses  héritiers  puissent  être 
admis  à  prêter  le  serment.  Le  juge  peut  seule- 
ment déférer  au  défendeur  le  serment  supplé- 


(!)  Votj.  Domal ,  Siippl  an  droit  publie,  liv.  i  ,  lit.  8, 
no  G.  Vot/.  aussi  les  Questions  de  prorcdure  de  Carré  , 
sur  l'uriiele  Ml  ,  quesl.  2382-2587  ;  Hollnml  ,  u"  28  ; 
Duranlon  ,  1.  7  (  XIII ,  cJ.  fr.  ),  n»  589;  Uulvlucouil , 
J.  C,  p.  100. 

(2)  L.  1,  IT.  quarum  rcrum  actio  non  tlctnr,  ii,  5. 

(3)  "Si  iulci'  ipsos  jurejurando  Iran.saclum  sil  iiego- 
tium,  noncoucciIitureauiilenicausaniretracIai'e.»lLois3I 
et  35,  S  I,  hor.  lit.  L.ôl,S.dedolo.)Yoy.  Solon,  n»  170; 
Bollaiid  ,  no  38. 

(i)  Duranton,  t.  7  (Xtll,  éd.  fr.),  n»  S9S. 


tif  qu'il  avait  d'abord  déféré  au  demandeur. 
I  Si  c'est  le  défendeur  qui  décède  sans  avoir 
prêté  le  serinent  supplétif  qu'on  lui  avait  déféré, 
sa  succession  doit  être  condamnée  de  payer  les 
sommes  demandées,  en  déférant  toutefois  le 
serment  supplétif  au  demandeur;  car  c'est  par 
la  faute  du  défendeur  qu'a  défailli  la  condition 
de  sa  libération. 

Si,  an  contraire,  le  serment  n'a  pas  été  prêté 
par  la  faute  de  l'adversaire  de  celui  à  qui  il  était 
déféré;  s'il  n'a  pas  tenu  à  ce  dernier  de  le  prê- 
ter; par  exemple,  s'il  en  a  été  empêché  par  des 
appels ,  des  requêtes  civiles  nu  des  subterfuges 
de  son  adversaire,  le  serment  doit  être  tenu 
pour  prêté. 

Cette  distinction,  conforme  aux  principes  sur 
l'accomplissement  des  conditions,  est  aussi  con- 
forme à  l'ancienne  jurisprudence  des  arrêts  (6). 

Le  serment  devrait  également  être  tenu  pour 
prêté,  si  celui  à  qui  il  élait  déféré  avait  déclaré 
être  prêt  à  le  faire ,  et  mourait  sans  (lu'on  pût 
lui  reprocher  aucun  retardement  (1). 

La  mort  d(v celui  qui  avait  déféré  le  sciment, 
arrivée  avant  que  son  adversaire  eût  accepté  la 
condition,  autorise  ses  héritiers  à  rétracter  la 
délation,  comme  il  pouvait  le  faire  lui-même, 
jusqu'à  l'aecepiaiion  (art.  1504);  car  ils  succè- 
dent à  tous  ses  droits. 

580.  Après  la  prestation  du  serment  déféré 
ou  référé,  tout  est  irrévocablement  consommé. 
On  n'a  plus  à  rechercher  si  le  débiteur  devait 
réellement,  mais  seulement  s'il  a  rempli,  par 
son  serment,  la  condition  de  la  transaction  : 
Dalo  jurcjurando,  non  aVmd  quœrilur  quam  an 
juratum  sil  ;  remissa  quœslione,  an  debealur. 
(L.  5,  §  2,  11.  hoc  lit.,  12.) 

Celui  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment  n'est 
plus  recevable  à  en  prouver  la  fausseté  (art.  1 363), 
même  sous  prétexte  de;  parjure  :  < ausa  jurc- 
jurando, ex  consensu  utriusquc  partis,  rcl  adver- 
sario  inferente ,  delato  et  prœslito,  vcl  rem/sso 
decisa ,  iwc  perjurii  piœlextu  reiraclari  potesl. 
(L.  1,  Cod.,  de  rébus  ercditis  el  jurejur.,  i,  1.) 

L'empereur  Alexandre  pose  en  principe,  avec 
beautoupde raison,  que  ce  n'est  poiniàriiomme, 
mais  à  Dieu,  de  venger  le  parjure  :  Jurisjurandi 
contempla  rcligio  salis  Deum  habcl  uUorem. 
(L.  2,  ibid.) 

587.  Cependant,  l'art.  566  du  Code  pénal 
punit  celui  à  qui  le  serment  aura  été  déféré  ou 


(5)  Koi/Pî  eo  que  nous  avons'  dil  sur  l'accomplis- 
sement iIls  cundilions ,  t.  3  (  VI ,  éd.  fr.  ) ,  n""  609 
el  «10 

(li)  Vvy.  le  Dictionnaire  des  arrêts  de  l^i'ost  du  ïtoyer, 
I.  3,  v  A/flrmalion,  p.  582,  U"  18;  Bouclieul  sur  l'oilou, 
arl.  70.  u»  U. 

(7  roy.  Voet,  iu  ir  ,  lib.  12,  lit.  2,  n"  21;  nalloi, 
V»  Scrmcnl,  \v>  C8  ;  Rolland,  v  Serment  judiriaire , 
n"  iS;  Brux.,  20  janvier  1829  ;  Douai  ,  26  mai  181*. 
Carré,  n"  511,  cl  Tlioinine,no  13b,  sont  d'un  avis  con- 
traire à  Touiller. 
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référé  en  matière  civile,  et  qui  aura  fait  un  faux 
serment,  de  la  dégradation  civique,  peine  infa- 
mante, qui  «  consiste  dans  la  desliuilion  et  l'ex- 
»  clusion  du  condamné  de  touies  fondions  ou 
»  emplois  publies,  cl  dans  la  privation  du  droit 
»  d'élre  juré,  expert,  témoin  dans  les  actes;  de 
»  déposer  en  justice  auirenienl  que  pour  y  don- 
»  ner  de  simples  renseignements;  d'élre  iuleiir 
»  ou  curateur,  si  ce  n'est  de  ses  enfants,  et  sur 
»  l'avis  seulement  de  sa  famille;  enfin,  déchu 
»  du  dioit  de  pori  d'armes,  et  de  celui  de  ser- 
»  vir  dans  les  armées  du  roi.  »  (Art.  5i,  }unct. 
an.  28  du  Code  pénal.) 

Ce  n'est  pas  que  noire  législation  ait  voulu 
donner  aux  hommes  le  sp.iu"  dé  venger  Dieu, 
mais  le  parjure  contient  un  délit  envers  la  so- 
ciété, en  ee  (|u'il  blesse  ses  intérêts  par  l'exem- 
ple d'immoralilé  et  de  perversité  qu'il  donne. 

Mais  la  partie  qui  a  déféré  ou  référé  le  ser- 
ment n'est  pas  recevable  à  poursuivre  le  parjure. 
Elle  serait  repoussée  par  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 15(15,  ci-dessus  cité,  quinelui permet  pasde 
prouver  la  fausseté  du  serment,  après  qu'il  a 
été  prêté.  Celle  disposition,  conforme  à  notre 
ancienne  juiisprudeiice  et  au  droit  romain  ,  est 
fondée  sur  ce  que  la  délation  de  serment  con- 
tient, comme  nous  l'avons  vu  ci-dessui,,  une  vé- 
ritable transaction.  Celui  qui  défère  ou  qui  ré- 
fère le  serment  offre  de  soumettre  le  sort  d(f  la 
contestation  à  la  condition  de  la  prestation  du 
serment  déféré  ou  référé  ;  cette  olfre  ,  suivie 
d'acceptation,  forme  entre  les  parties  une  trans- 
action parfaite  et  iriévocable,  qui  u'esl  point 
subordonnée  à  la  vérité  du  serment,  mais  au 
seul  fait  de  sa  prestation. 

Inulilemeut  celui  qui  l'a  déféré  prétendrail-il 
que  la  prestation  dun  faux  serment  est  un  dol; 
c'est  plus  (|u'un  simple  ilol,  c'est  un  délit;  mais 
ce  délit,  mais  ce  dol,  n'a  point  été  la  cause  de 
ses  otfres,  non  dedil  causam  conlraclui.  Sa  vo- 
lonté n'a  point  été  surprise  par  des  minocuvres 
sans  lesquelles  il  n'eût  pas  déféré  ou  référé  le 
serment.  11  n'y  a  donc  pas  de  motif  pour  rescin- 
der la  transaction  qui  s'est  formée  par  des  olfres 
dégagées  de  toute  surprise.  Sans  doute  ,  s'il 
avait  cru  son  adversaire  capable  de  faire  un 
faux  serment,  il  ne  le  lui  eût  pas  déféré  ou 
référé;  mais,  enfin,  il  a  bien  voulu  en  courir  les 
risques.  C'est  un  danger  qu'il  pouvait  prévoir, 
et  auquel  est  toujours  exposé  celui  qui  défère 
un  serment;  cl  comme  il  s'y  expose  sciemmenl  et 
volontairement,  il  n'y  a  pasdemoiif  pour  annuler 
la  transaction,  à  hupielle  il  doit  s'en  tenir  (1). 

588.  Mais  quoique  la  loi  défenue  de  recevoir 
l'action  de  la  partie  qui  demande,  pour  son  in- 


(!)  Ce  sont  les  raisons  qu'en  donne  la  loi  21  ,  Cf.  Uc 
dolo  ,4,3. 

i>  QuoJ  si,  déférente  me,  jnraveris  et  obsolutus  sis, 
postea  pei'jurium  fuerit  approbatum  ;  Labeo  ail  actioneni 
de  doio  in  eum  dandam  ;  Poniponius  outem  per  jus- 


térét  privé,  à  prouver  la  fausseté  du  sermeul 
qu'elle  a  imprudennnent  déféré,  l'intérêt  de  la 
société  exige  que  le  parjure  ne  reste  pas  impuni. 
Ainsi,  le  niinisièrc  public  peut  et  doit  le  pour- 
suivre. La  seule  question  qui  s'élève  à  cet  égard 
est  de  savoir  si,  lorsqu'il  s'agit  d'une  valeur  de 
plus  de  150  fr.,  il  peul  prouver  par  témoins  la 
fausseté  du  serment,  sans  un  commencemenl  de 
preuve  par  écrit. 

11  est  de  principe,  à  la  vérité,  que  les  délits 
peuvent  être  prouvés  par  témoins;  c'est  même 
presque  toujours  le  seul  genre  de  preuve  que 
l'on  puisse  employer  pour  en  découvrir  les  au- 
teurs; mais  d'un  autre  côté,  c'est  une  maxime 
générale  et  fort  ancienne  (i)  que,  toutes  les  l'ois 
que  la  réalilé  d'un  délit  suppose  l'existence  d'un 
fiit  antérieur  non  reconnu,  dont  la  compétence 
n'est  pas  des  tribunaux  criminels,  et  dont  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  au  ci- 
vil, la  poursuite  de  ce  prétendu  délit  n'est  pas 
reçue,  s'il  n'existe  du  fait  antérieur  qu'il  sup- 
pose un  commencement  de  preuve  écrite,  qui 
autorise  à  compléter  la  preuve  par  témoins. 
Cette  maxime  s'applique  naturellement  au  crime 
de  parjure,  qui  suppose  toujours  un  fait  civil  an- 
térieur, sani  la  réalilé  duijuel  il  ne  peut  exister. 

Supposons  que  je  vous  demande  une  somme 
de  5U0  fr.,  en  venu  d'un  billet.  Vous  préten- 
dez me  l'avoir  payée,  cl  vous  me  déférez  le  ser- 
ment sur  ce  point.  Je  jure  que  V(ms  ne  m'avez 
pas  payé.  11  est  bien  évident  que  ce  serment  ne 
peut  élre  réputé  faux  qu'eu  supposant  que  vous 
m'avez  réellement  payé.  Or  ce  payement  est  un 
fait  qui  n'est  pas  de  la  compétence  des  iiibu- 
naux  criminels,  et  dont  la  preuve  par  témoins 
n'est  pas  admissible  au  civil,  sans  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  On  ne  peul  donc 
pas  employer  la  voie  criminelle  pour  faire  ad- 
mettre indireclement  une  preuve  testimoniale 
réprouvée  par  la  loi. 

iuutileineni  insisterait-on  sur  ce  que  l'ar- 
ticle 15 18, n"l, permet  de  prouver  par  témoins  les 
dcU(s  et  les  quusi'délits.  Le  délit,  s'il  en  existe, 
n'est  pas  dans  le  payement  que  vous  prétendez 
m'avoir  fait  de  la  somme  de  500  fr.,  mais  uni- 
quement dans  la  dénégation  assermentée  de  ce 
payement.  Il  ne  peul  être  que  là. 

On  pourrait  sans  doute,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1548,  prouver  celle  dénégaiiou  par  témoins, 
si  elle  n'élait  pas  déjà  aulhenliquemeut  consi- 
gnée dans  le  jugement  qui  décerne  acte  de  mon 
serment. 

Mais  la  preuve  de  celle  dénégation  n'emporte 
pas  celle  de  sa  fausseté.  Pour  la  prouver,  il  faut 
prouver  le  fait  antérieur  du  payement,  fait  pure- 


jiirandum  transactum  videri.  Quam  sentenliam  et  Har- 
cellus,  lib.  8  Digeslorum  ,  probat  :  stare  cnim  religione 
dtbei.  » 

(2)   Voy.  ce  que  nous  avons  dit,  supra,  n"  H6,  150 
et  suiv. 
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menl  civil .  et  qui  ne  porie  aucun  caraclère  de 
crime. 

El  ce  fait,  qui  ne  porte  aucun  caractère  de 
crime,  on  n'est  pas  admis  à  le  prouver  par  les 
voies  qui  soni  propres  aux  faits  criminels.  N  e- 
tant  point  par  lui-même  soumis  à  la  preuve  tes- 
timoniale, il  n'y  devient  pas  soumis  à  raison 
de  ce  qu'il  est  alléi;ué  comme  ayant  précédé  un 
autre  fait  susceptible  de  celte  preuve. 

C'est  de  la  nature  individuelle  de  chaque  fait 
que  dépend  le  i;enre  de  preuve  dont  il  est  sus- 
ceptible, et  comme  sa  nature  n'est  pas  changée 
par  cela  seul  qu'il  est  suivi  d'un  second  iait 
auquel  peut  s'appliquer  un  autre  genre  de 
preuve,  la  règle  qui  détermine  la  manière  de  le 
prouver  ne  peut  pas  non  plus  être  changée  par 
la  survenance  de  ce  second  fait. 

Ces  principes  s'appliquent  au  cas  même  où 
c'est  par  le  ministère  public,  seul  et  d'ofiice, 
qu'est  poursuivi  un  délit  qui  présuppose  un  l'ail 
antérieur,  dont  la  preuve  ne  peut  être  légale- 
ment faite  (|ue  par  écrit.  La  cour  de  cassation 
l'a  ainsi  décidé  dans  un  arrêt  du  5  décembre 
1800  (1),  en  rejetant  la  demande  du  procureur 
général  de  la  cour  de  justice  criminelle  du  dé- 
partement d'Indre-et-Loiie  ,  en  cassation  d'un 
arrêt  qui  avait  déclaré  le  ministère  public  non 
reccvable  à  prouver  jjar  témoins  un  dépôt  vo- 
lontaire ,  qu'il  accusait  le  sieur  Pichonneau 
d'avoir  violé.  «  Attendu  qu'avant  de  porter  aux 
»  tiibunaux  correctionnels  une  plainte  en  vio- 
»  lation  de  dépôt,  il  est  nécessaire  que  ce  dé- 
»  pot  soit  légalement  constaté;  qu'autremeui, 
«  ce  serait  admeltre  la  [ireuve  testimoniale  dans 
»  un  cas  où  la  loi  l'a  expressément  prohibée,  el 
»  fournir  un  moyen  aussi  facile  qu'assuré  d'é- 
»  luder  la  loi;  que  cette  règle  générale  reçoit 
)i  son  application,  soit  que  le  procès  criminel 
»  ait  commencé  sur  la  plainte  de  la  partie  qui 
))  se  prétend  lésée,  soit  qu'il  n'y  ait  eu  de 
»  plainte  et  de  poursuite  que  de  la  part  du  nii- 
))  nistère  public,  sans  adjonction  d  une  partie 
»  civile.  » 

La  Cour  de  cassation  a  appliqué  au  cas  du 


(i)   Rcp.,  V"  Serment, 

(2)  Rapporlùs  l'un  el  l'autre  dans  le  lîépcrtoirc ,  ubi 
sup.y  avec  les  savantes  eonclusions  que  donna  3lerlin 
(édil.  Tarlier,  t.  ôl,  p.  27). 

(5i  La  cour  île  lîi-uxelles,  dans  un  arrêt  en  cassation, 
du  15  février  1821,  a  suivi  traulres  principes  : 

•<  Elle  a  ilécidé  (jue  pour  statuer  sur  des  intérêts  privés 
»  el  pécuniaires,  bien  que,  dans  le  cas  d'un  faux  ser- 
>'  nienl  cuncei-iiant  une  eluise  excédant  une  suniine  ou 
"  valeur  de  plus  de  laO  fr..  le  fait  civil  ou  principe 
.  "  constitutif  de  la  tausselé  du  sei'nient  soit  assujel  ti,  dans 
»  la  preuve  an  cixil ,  aux  règles  prescrites  par  les  susdits 
»  articles,  rien  n'empèclie  qu'au  criminel  et  dans  l'inté- 
»  rêl  puljlic,  la  preuve  delà  fau>selé  du  fait  civil,  ainsi 
"  ((ue  du  par-jurc  qui  eji  aurait  été  la  conséquence,  nesoil 
»  administrée  {■onformémeul  aux  règles  li-acées  pour  la 
»  procédure  criminelle  ,  soit  par  des  dépositions  de  té- 
>'  moins,  soil  par  tout  autre  moyen  propre  à  opérer  la 
»  coiiviclion.  •• 


parjure  les  principes  que  ùûus  venons  d'expo- 
ser, par  deux  arrêts,  l'un  du  5  septembre  1812, 
l'autre  du  17  juin  1815  (2).  Voici  les  considé- 
rants de  ce  dernier  arrêt  :  «  Attendu  que  si  les 
))  fails  criminels  peuvent  être  prouvés  pai'  des 
»  dépositions  de  témoins  ,  et  par  tout  autre 
»  moyen  de  conviction,  étranger  à  la  preuve  qui 
»  résultedesaclcsécriis,il  n'en  est  pas  de  même 
»  des  fait  civils  autorisés  par  la  loi  civile,  et 
»  dont  la  preuve  est  assujettie  par  elle  à  la  pro- 
»  duclion  d'un  acte  écrit  qui  les  constate; 

»  Qu'à  l'égard  de  ces  faits,  la  loi,  qui  déter- 
»  mine  le  genre  de  preuve  qui  en  peut  être  ad- 
»  mise,  étend  son  empire  sur  la  procédure  cri- 
»  minelle,  comme  sur  la  procédure  civile  ; 
»  qu'elle  doit  être  respectée  et  observée  par  les 
»  juges  criminels,  même  dans  le  cas  où  le  fait 
))  autorisé  par  la  loi  civile,  se  liant  pai'  des  rap- 
»  ports  nécessaires  et  absolus  au  fait  puni  par 
1)  la  loi  criminelle,  la  preuve  du  fait  criminel 
»  ne  peut  être  établie  que  par  celle  du  fait  civil 
»  et  doit  en  être  la  conséquence,  etc.   » 

Voilà  les  principes  clairement  établis  par  la 
cour  régulatrice  (3).  Posons  donc  en  principe 
que  lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  qui  n'est  pas  sus- 
ceptible de  la  preuve  testimoniale,  le  ministère 
public  ne  peut  prouver  par  témoins  la  fausseté 
du  serment,  sans  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (i). 

389.  Ajoutons  ([ue,  dans  le  cas  où  le  ministère 
public  parviendrait  à  se  procurer  des  preuves 
de  la  fausseté  du  serment,  el  à  faire  condamner 
le  parjure,  celui  qui  lui  avait  déféré  ou  référé  le 
serment  n'en  demeurerait  pas  moins  irrévoca- 
blement déchu  de  sa  demande  ou  de  son  excep- 
tion (5),  parce  que  la  délation  du  serment  dé- 
cisoire,  suivie  d'acceptalion,  forme,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  une  transaction  irrévocable, 
une  transaction  conditionnelle,  au  moyen  de  la- 
quelle le  juge  n'a  plus  à  examiner  que  la  seule 
question  de  fait,  si  la  condition  est  accomplie, 
an  juraium  sil,  si  le  serment  a  été  prêté.  Il  n'a 
plus  à  s'occuper  de  la  question  de  droit,  savoir  : 
si  celui  à  qui  était  déférée  la  condition  du  ser- 


Voyez  dans  Itî  même  sens,  Bruxelles,  cass.  ,  25  octo- 
bre IS.Ï8  (Jiir.  de  Hcig..  1839,  p.  49). 

(i)   Mais  voyez  Duranlon,  l.  7  (XIII,  éd.  fr.)  ,  n«  600. 

(5j  D'Argentré  ,  sur  l'article  171  tle  Taucienne  cou- 
tiiaie  de  Bretagne,  coui'orme  à  l'article  I51ï5  du  Code 
civil,  fait  une  exception  pour  le  cas  où  l'on  peut  prou- 
ver sur-le-cliamp  le  parjure  par  écrit  ;  mais  Poullain , 
dans  le  Commentaire  soi-  l'article  1G5  de  la  J\'uuveUe 
Continue,  rejette  cette  exception  ,  et  dit  sans  balancer 
que  le  serment  a  toujours  son  elTel ,  sans  que  la  partie 
puisse  proliLer  de  la  punition  de  parjure. 

I^rosl  du  Koycr ,  Aûui'cau  Dieliunuaire  des  arrêts, 
vo  Affirmation  ,  t.  5,  p.  575,  est  d'une  opinion  contraire. 
Nous  pensons  que  l'opinion  de  Poutlain,  eonfoi-mc  au 
droit  romain  ,  loi  I,  Liod.,  de  reb  cred. ,  4- ,  I  ,  est  aussi 
plus  conforme  à  l'espritde  l'art.  15tj5  du  Code  civil.  V'oy. 
aussi  Voet ,  in  flf.  de  jurejurando,  n»  5. 
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ment,  et  qui  l'a  remplie,  doit  ou  ne  doit  pas, 
an  dcbeatur.  (L.  5,  §  2,  if.  dejurejur.)  Il  n'a  donc 
poini  à  rechercher  si  le  sermenl  prèle  est  con- 
forme à  lavcriié  :  ce  n'est  point  là  la  condition 
de  la  transaction. 

On  peut  dire  cependant  que  celui  qui  fait  un 
faux  sermenl  commet  un  dol  et  même  un  délit. 
Il  semblerait  donc  que  son  adversairi^  peut  lui 
opposer  la  fausseté  de  son  serment,  comme  un 
dol  (pii  l'aulorise  à  faire  rescinder  la  Iransaclion 
formée  par  la  délation  de  serinent  ;  car  toute 
Iransaclion  peut  être  rescindée  pour  cause  de 
dol  (i). 

Oui,  sans  doute,  lorsquec'est  le  dol  qui  a  été  la 
cause  délerminanledela  transaction  :  (  um  dolus 
causam  dédit  coniraclui;  mais  ce  n'est  point  ici  le 
cas.  En  vous  déférant  le  serment  décisoire,  j'ai, 
il  est  vrai,  espéré,  j'ai  cru  même  que  vous  respec- 
teriez assez  la  vérité  pour  ne  pas  vous  parjurer; 
mais  je  n'en  ai  point  failunecondilionde  la  déla- 
tion de  serinent;  je  n'ai  point  dit  :  .Je  m'en  rap- 
porte àvolre  sermenl,  s'il  estcouformeà  la  vérité, 
je  vous  ai  dit  ;  Je  m'en  rapporle  au  témoignage 
que  vous  donnerez  sous  la  foi  du  serment.  Je  n'ai 
pas  pu  ajouter  pour  condition,  s'il  est  conforme 
à  la  vériié.  Cette  réserve  aurait  détruit  tout 
l'elTet  (|ue  la  loi  attend  de  la  délation  du  ser- 
ment, el  l'aurait  rendu  illusoire;  car  il  resterait 
toujours  la  queslion  de  savoir  si  le  sermenl  est 
faux  ou  vrai.  Il  faudrait  donc  recommencer  le 
procès.  Ainsi,  une  pareille  réserve  serait  dia- 
métralement contraire  au  but  que  s'est  proposé 
la  loi,  en  admettant  comme  preuve  juridique  la 
preslaiion  du  sermenl  décisoire  qu'elle  a  iniro- 
duit  comme  le  remède  le  plus  puissant  pour 
éloulfer,  jusque  dans  leurs  racines,  tous  les 
germes  du  procès  :  Maximum  remcdium  expe- 
dicndarum  iilium  in  usum  venil  jurisjurandi  re- 
liyio.  (L.  1,  If.  dejurejur.,  12,  2.) 

Or,  il  esl  bien  évident  que,  loin  d'étoull'er  les 
germes,  la  délation  du  serment  ne  ferait  qu'y 
ajouter  un  serment  de  plus,  si  elle  contenait  lu 
réserve  d'en  prouver  la  fausseté. 

C'est  d(mc  avec  beaucoup  de  sagesse  qu'après 
la  preslaiion  du  serinent  décisoire,  la  loi  a  dé- 
fendu d'y  opposer  l'exception  du  dol,  commis 
par  celui  qui  s'est  parjuré  :  Advcrsus  exceptio- 
netn  jurisjurandi,  replicatio  doli  mali  non  dcbcl 
dari.  (L.  15,  ff.  de  except. ,  44,  1.)  La  raison  en 
est  que  ce  dol  n'a  point  été  la  cause  délermi- 
nanie  de  la  délation  de  serment,  puisqu'il  n'a 
été  commis  que  depuis  (2). 

390.  Mais  si  je  puis  prouver  que  c'est  par  un 
dol  personnel  que  vous  m'avez  engagé  à  vous 
déférer  le  serment  que  je  ne  vous  aurais  pas 
déféré  sans  vos  manœuvres,  je  pourrai  me  faire 
restituer  contre  l'acte  par  lequel  je  l'ai  déféré. 
Polhier  (5)  donne  pour  exemple  d'un  dol  qui  a 


(ly  Duraiiton  ,  ii»  l'M'2. 
ij  Contra,  Solon  ,  n»  173. 


donné  lieu  à  la  délation  du  serment,  la  sous- 
traction que  vous  m'auriez  faite  du  litre  qui  éla- 
blii  ma  créance.  Si,  sur  la  demande  que  je  vous 
ai  faite,  et  faule  d'avoir  mon  lilre  au  souiien,  je 
vous  ai  déféré  le  serment,  comme  c'est  en  ce 
cas  la  souslraclion  de  mon  lilro,  el  par  consé- 
quent votre  dol,  qui  m'a  réduit  à  le  déférer,  si 
je  parviens  à  me  procurer  la  preuve  de  celle 
souslraclion,  je  puis  me  faire  resliluer  contre  la 
délalioii  de  sermenl,  en  appelant  du  jugement 
reiKlii  à  voire  profil,  en  conséquence  de  votre 
preslaiion  de  sermenl ,  el  conclure  à  ce  que, 
sans  y  avoir  égard,  nous  soyons  remis  au  même 
el  pareil  élal  où  nous  élions  avant  la  délation; 
el,  i|u'en  conséquence,  vu  ce  qui  résulie  de  la 
souslraclion  de  mon  lilre,  vous  soyez  condamné 
à  me  payer. 

Si  le  jugement  était  en  dernier  ressort,  je 
pourrais  me  pourvoir  par  requête  civile,  pour 
cause  de  dol  personnel,  cont'orméraenl  à  l'ar- 
ticle 180  du  Code  de  procédure  civile. 

591.  Du  principe  inconleslable  que  les  effets 
du  sermenl  décisoire  dérivent  de  la  Iransaclion 
ou  convention  formée  par  la  délalion,  suivie 
d'acceplalion ,  il  résnlie -qu'il  ne  peut  avoir 
d'elfet  qu'entre  les  parties  conlraclanles,  leurs 
héritiers  et  ayanls-cause,  el  seulement  à  l'égard 
de  la  chose  sur  laquelle  il  a  élé  déféré,  (.'est 
donc  avec  beaucoup  de  juslefse  que  Polhier, 
n"  917 ,  applique  au  serment  la  disposiiion  rai- 
sonnable de  la  loi  27,  §  4,  fl'.  de  paclis ,  2,  14  : 
Anirnadvertendiim  esl  ne  convenlio  in  alia  re 
facla.  aut  cum  alia  persona,  in  alia  rc,  aliave 
persona  noccat. 

La  loi  3  {§  3,  If.  lioc  lil.)  dil  aussi  que  le  ser- 
menl ne  peut  nuire  à  des  tiers  :  Jiisjurandnm 
altcri  ncc  nccet ,  nec  prodesf. 

L'arl.  IôOd  de  notre  Code  civil  a  consacré  ces 
principes  :  «  Le  sermenl  fait  ne  forme  preuve 
)i  qu'au  profil  de  celui  qui  l'a  déféré  ou  contre 
»  lui,  el  au  profil  deses  héritiers  et  ayants  cause 
»  ou  conlre  eux.   » 

Si  donc  l'un  des  hériiiers  de  Caïus  me  de- 
mande sa  part  d'une  somme  de  4,000  fr.,  dont 
il  soutient  que  mon  père  était  débiieur  envers 
Caïus,  et  me  défère  le  serinent  sur  la  réalité  de 
la  délie  donl  il  prélend  que  j'ai  connaissance,  le 
serment  négalif  que  j'aurais  prêté  formera  une 
preuve  conlre  lui  à  mon  profit,  mais  non  conlre 
ses  cohériliers,  ni  au  profil  de  mes  frères  el 
sœurs,  héritiers  comme  moi  de  noire  père  com- 
mun. Ainsi,  il  pourra  agir  conlre  eux  pour  leur 
part  de  la  detle  prétendue  de  4,000  fr. ,  sans 
qu'ils  puissent  lui  opposer  le  sermenl  que  j'ai 
prélé, jusjuranlum  al'eri  non  pnrdcsl, el  les  au- 
tres hériiiers  de  Caïus  pourronlagir  conlre  moi, 
saiisqueje  puisse  leur  opposerle  sermenl  que  j'ai 
prêté  sur  la  délation  du  premier  d'entre  eux  (4). 


(5y  .N"  9t9  éiiil.  ïarliei-,  l.  1 ,  p.  -Xio.! 

(4j  Vuy.  Voel  l'I  tJurunlon,  I.  7  (XIII,  éd.  ri.),ii'  liOl^ 
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392.  Cependant,  «  le  serment  déféré  au  dé-  i 
»  bileur  principal  libère  également  les  eau-  ', 
»  lions...,  cl  celui  délcré  à  la  caulion  profile  | 
»  au  dt'bileiir  principal.  »  (Art.  1305.)  j 

«  Celui  liél'éré  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  ' 
»  prolilo  aux  codébiteurs,  n  (.Même  article.) 

La  raison  qu'en  donnent  les  lois  romaines,  I 
d'oii  ces  dispositions  sont  tirées,  c'est  que  le  1 
serment  tient  lieu   de   payement  :  Nam  jus- 
jurandurn  loco  suluUonis  cedil.  (Lois  27  cl  28, 
§  1,  11.  hoc  m.)  I 

«  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  serment  du  1 
»  codébiteur  solidaire  ou  de  la  caution  ne  pro- 
ï>  file  aux  autres  codébiteurs,  on  au  débiieur 
»  principal ,  que  lurs(|u'il  a  été  déféré  sur  la 
»  dette,  et  non  pas  sur  le  l'ait  de  la  soUdarUé  ou 
»  du  cautionnement.  »  (Art.  13G5.) 

Si  modo  ideo  inicrpositum  csl  jusjurandwn, 
ut  de  ipso  cunlractu  cl  de  re,  non  de  pcrsona  ju- 
ranlisaycrclur  {L.iS,,y[ ,  hoc  lit.).  Car,  si  la  cau- 
tion a  juré  seulement  qu'elle  n'avail  pas  conlraclé 
de  caulionnemenl,  le  débiteur  principal  n'en 
peut  tirer  avantage;  et  si  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires a  juré  qu'il  n'a  pas  contracté  l'obligation, 
ses  codébiteurs  n'en  peuvent  également  tirer 
avantage. 

En  suivant  ces  principes,  il  semblerait  que  le 
serment  déféré  par  l'un  des  créanciers  solidaires 
au  débiteur  libère  également  ce  dernier  envers 
les  autres;  car  le  serment  lient  lieu  de  paye- 
ment, et  le  payement  fait  à  l'un  des  créanciers 
solidaires  libère  le  débiteur  envers  tous,  encore 
que  le  bénéfice  de  l'obligation  soit  divisible  entre 
les  divers  créanciers.  (.\rl.  1197.) 

Mais  comme,  à  la  ditlérence  du  droit  romain 
(loi  2,  IT.  de  duobux  reis,  45,  2),  l'art.  IIDS  du 
Code  veut  que  la  remise  qui  n'est  faite  que  par 
l'un  des  créanciers  solidaires  ne  libère  le  débi- 
teur que  pour  la  part  de  ce  créancier,  l'art.  1505 
a  aussi  voulu  que  le  serment  déféré  par  l'un  des 
créanciers  solidaiies  ne  libéral  celui-ci  que 
pour  la  part  de  ce  créancier;  car  la  délation  du 
serment  décisoire  est  une  véritable  remise  con- 
ditionnelle :  je  vous  liens  quille,  si  vous  jurez. 

395.  Le  Code  n'a  point  dit  expressément  que 
le  serment  déci^oire  ne  peut,  entre  les  mêmes 
parties,  avoir  d'cU'el  qu'à  l'égard  de  la  même 
chose  sur  laquelle  le  serment  a  été  déféré  :  mais 
le  principe,  établi  dans  le  droit  romain,  n'en  doit 
pas  moins  être  obseivé;  car  il  est  conforme  à  la 
raison  (1).  Il  en  résulte  qu'après  avoir  déféré  à 
mon  adversaire  le  serment  sur  le  fait  de  savoir 
s'il  avait  connaissance  d'une  dette  que  son  auteur 
avait  contractée  envers  moi,  je  puis  demander  à 
prouver  la  réalité  de  celle  dette  par  un  autre 


Delviiicourl,  t.  2,  p.  (jôl,  noies  ;Solon,  n»  173  ;  Rolland, 
HO'  .35-37,  47. 

(1)  Duiaulon  ,   n"   1515;   Dallez,   t.    21,   p.   274, 
n"23. 

(2)  Uuuniloii  ,    I.  7  (X.ii,   l'il.  fi-.  ),  n»  C08  ,   Del- 


genre  de  preuve,  sans  qu'il  puisse  m'opposer  le 
serment  qu'il  a  prélé;  car  il  ne  s'agit  plus  de  la 
même  chose.  L'objet  du  serment  déféré  élail  la 
connaissance  ([u'il  pouvait  avoir  de  la  dette.  L'ob- 
jet de  ma  demande  actuelle  csl  la  preuve  que  Je 
prétends  faire  de  la  réalité  de  cette  même  dette, 
qu'il  ne  connaissait  pas. 

594.  La  loi  il,  11.  Iioc  lilulo,  12,  2,  nous 
donne  un  autre  exemple  de  l'application  du  prin- 
cipe ([ue  le  serment  ne  fait  preuve  qu'à  l'égard 
du  fait  précis  sur  lequel  il  a  élé  prélé.  Le  pos- 
sesseur d'un  fonds  a  juré  qu'il  n'appartenait 
point  au  demandeur  qui  lui  déférait  le  serment, 
rem  peiiloris  non  esne.  Tant  cpi'il  possédera  ce 
fonds,  le  défendeur  pourra  o|iposer  l'exceplion 
du  serment  à  celui  qui  le  lui  avait  déféré;  mais, 
si  celui-ci  devient  à  son  tour  possesseur  du 
même  fonds,  celui  qui  a  perdu  la  possession  ne 
pourra  plus  argumenler  de  son  serment  pour  re- 
vendi([uer  le  fonds;  car  s'il  a  juré  qu'il  n'appar- 
tenait point  à  son  adversaire,  il  n'a  pas  juré  qu'il 
lui  appartenait  à  lui-même  :  lYon  enim  rem  suant 
essejuravil,  aed  ejus  non  esse,  dit  Ulpien.  il  ne 
peut  donc  se  prévaloir  d'un  serment  dont  l'objet 
n'étail  pas  le  même  (2). 

393.  «  En  général,  dit  Polhier,  n"  917,  pour 
»  savoir  si  ce  ((u'on  demande  est  la  même  chose 
»  sur  la(iuelle  le  seiment  a  été  déféré,  et  qui  a 
))  été  terminée  par  ce  serment,  on  peut  appli- 
»  quer  les  règles  que  nous  avons  établies  pour 
»  savoir  quand  ce  i|ui  est  demandé  doit  être 
»  censé  la  même  chose  que  ce  qui  a  été  décidé 
»  par  le  jugement  intervenu  enlre  les  parties.  » 

3!)G.  La  prestation  du  serment  tient  évidem- 
ment de  la  nature  des  aveux  judiciaires  (5).  On 
doit  donc  apjiliquerau  serment  la  disposition  de 
l'art.  13515,  sur  l'indivisibilité  de  l'aveu.  Ainsi 
l'a  décidé  la  cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du 
18  janvier  1813,  rapporté  dans  le  Rcperloire , 
v°  Tcstamenl,  secl.  4,  3  3. 


§  IL  Du  serment  déféré  d'office. 

S011M.VIRE. 

597.  L/eux  espèces  île  st-rineiils  défci'és  d'oflice  ,    le  ser- 

iiieul  sitjiplctiftl  le  sei'iiH-iit  in  lilein. 
5'JS.   Uiiréreuce   du   scniiciit   dccisoire   el  du    serment 

supplétif,   qui   n'a  rieii  de  eotuinun  avec  une 

Iraiisaction. 
5£)9.   Coniinenl  un  a  pu  autoriser  la  délation  d'un  ser- 

DieLl  dont  l'expérience  déuionlre  rinutililé,  el 


vincouri,  l.  2,  p.  C31,  note;  DaWoz ,  v  Serment  déci- 
soirc ,  n°  95. 

(3)   Voij.  le  Dictionnaire  de  Prost  du  Roycr,  v"  Affir- 
niation  ,  p.  379. 
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que  réprouvem  Id   raison   cl  les   principe»  du 
droil. 
iOO.   L'ciiipirc (le  riiubilndc  cl  du  préjugé  l'onlfail  main- 
tenir dans  les  causes  douteuses. 
401-  Les  înlerprclcs  ne  sont  pas  iraeeord  sur  ce  qu'il 
faut  entendre  par  causes  douteuses,  l/opitiiun 
de  la  glose,  qui  dit  que  ce  sont  celles  oîi  l'insuf- 
fisance des  preuves  laisse  l'esprit  du  juge  dans 
le  doute,  a  prévalu. 
i02.  Les  rcdaeteurs  du  Code  l'ont  suivie  sans  e.\amen. 
L'art.  I."li7  exige  ,  |)our  la  délation  ,  que  la  de- 
mande ne  soit  ]yds  ptciiicmcnt  jHsli/tt'e ,  et  quelle 
ne  soit  pas  totalement  ilémue  de  preuves. 
W5.   La  première  disposition  est  un  correctif  de  la  duc- 
tiincde  Potliicr,  qui  jieusait  que  le  juge  pouvait 
déférer  le  serment  supplétif,  lors  même  qu'il  y 
avait  lies  preuves  acf[uises. 
iOi.   [I    ne    doit    pas   être    déféré,    même  sur    la    de- 
mande (le  l'autre  partie  ,  quand  la  preuve  est 
complète- 
i05.  In  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  le  juge  ainsi  , 

défendu  contre  la  critique  de  Doranton. 
i06.  Le  serment  supplétif  pourrait  être  déféré  ,  si    la 

preuve  ne  consistait  qnc  dans  une  enquête. 
407.  il  faut  des  commencements  de  preuve  écrite  pour 
déférer    le    serment    supplétif    au-dessus    de 
150  francs.   ■ 
i08.   Les  déclarations  faites  ù  l'audience,  lors  d'un  in- 
terrogatoire sur  faits  cl  articles,  et  en  bureau 
de  paix,  en  peuvent  tenir  lieu. 
i09.  Au-dessous  de  i50  francs,  il  ucst  pas  besoin  de 
commencement  de  preuve  écrite  ;  des  présomp- 
tions suflisent. 
410.  Mais  elles  doivent  êlre  plus  fortes  que  pour  ailmettrc 

la  preuve  testunouiale. 
t\\.  (^  est  au  reste  un  point  euliérciucnl  abandonné  à 

1.1  prudence  du  magistral. 
412.  Est-ce  au  défendeur  ou  au  demandeur  (|u'il   faut 

déférer  le  serment  ? 
415.  Dans   le  doute,  c'est   au   défendeur.  On  ne  peut 
eomiiietlre  d'injustice  en  le  lui  déférant ,  quand 
la  preuve  de  la  demande  est  iiiconiplcte. 

414.  La  moralité  de»   personne,  et  les  circoustances  de 

la  cause  peuvem  faire  exception  au  principe. 

415.  La  déposition  d'uu  seul  témoin  ne  snlUsait  [lus,  sui- 

vant les  docteurs,  pour  déférer  le  serment  sup- 
plétif. Elle  peut  sullirc  aujourd'hui. 
4J6.  Quid,  de  l'aveu  e.xtrajuiliciairc  fait  hors  la  pj  éseiice 
du  créancier? 

417.  Les  livres  des  marchands  sutlisent  pour  autoriser 

ù  leur  déférer  le  serment ,  ou  à  le  déférer  au 
défendeur,  s'ils  ne  sont  pas  représentés. 

418.  Le  serment  supplétif  ne  doit  pas  être  admis  dans 

les  causes  d'une  grande  importance. 
4111.  Quelles  sont  ces  causes?  Les  causes  d'état,  de  ma- 
riage, en  sont  un  exemple. 

420.  Le  juge  uc  peut  déférer  ce  serment  que  sur  un  fait 

personnel  il  celui  qui  doit  le  prêter. 

421.  Il   ne    peut  le  déférer    aux  veuves   ou  héritiers. 

Différence  ù  cet  égard  entre  le  serment  décisoire 
el  le  supplétif. 

422.  Régulièrement,  le  serment  supplétif  doit  être  dé- 

féré j.ar  iiiterloeutoire  ou  avant  faire  droil. 


423.  Le  senuent  supplétif  ne  peut  être  référé.  Le  juge 

ne  peut  elianger  sa  iireniièrc  délation. 

424.  On  peut  appeler  du  jugement  ipii  défère  le  serment 

su;qilélif. 
42'o    Le  pcul-on  ,  après   la  prestation  du  serment  ?  Uis- 
tinction. 

426.  On  peut  prouver  la  faasseté  du  serment  prêté  par 

picees  nouvellement  recouvrées,  quand  même 
elles  n'eussent  pas  été  retenues  par  le  fait  de 
celui  qui  l'a  i)rélé. 

427.  Inexr'Ctiludc  de  Pigeau  sur  ce  point. 

428.  Le  délai  de  l'appel  et  de  la  requête  civile  court  du 

jour  où  la  pièce  a  été  découverte, 

429.  Comment   on   peut  prouver   le  jour   de  la  décou- 

verte. 

397.  Le  serment  déféré  d'office  est  de  deux 
espèces  :  le  serment  nommé  ordinairement  sup- 
plélif,  parce  qu'il  est  déféré  pour  suppléer  à 
l'insuffisance  des  preuves,  el  le  sermeni  déféré 
sur  la  valeur  des  choses  qui  sont  l'ubjet  du  pro- 
cès, et  que  le  droil  romain  appelle  sermeni  in 
lUem.  ^"ous  en  parlerons  infra,  u"  iôO.  Nous  ue 
parlerons  ici  que  du  sermeni  supplétif. 

598.  Il  extsle  une  diUérence  essenlielle  entre 
le  serment  décisoire  et  le  sermeni  déféré  d'office, 
appelé  aussi  serment  supplétif. 

La  délation  du  sermeni  décisoire,  suivie  d'ac- 
ceptalion,  forme  entre  les  pailles,  comme  nous 
l'avons  vu,  une  transaction  (|uj  lai  donne  plus  de 
force  qu'à  la  cbuse  jugée  :  Jusjuraiidum  spcciem 
transaclionis  conlinct,  majorcinque  habel  auclo- 
rilatemquam  rcsjudicala  (L.  2,  if.  Iioctit.,  12,  2.). 
11  n'est  doue  plus  permis  ni  d'appeler  du  ju- 
gement rendu  sur  la  preslalion  de  sermeni,  ni 
de  revenir  coiilre  la  décision,  lors  même  que  la 
fausseté  du  serment  est  prouvée. 

Au  contraire,  le  serment  supplétif,  que  les 
inlerprèies  appellent  aussi  serment  judicid  ou 
nécessaire,  n'a  rien  de  commun  avec  la  transac- 
tion. 

La  délation  de  ce  serment  n'est  point  le  fait 
de  la  partie;  c'est  celui  du  juge,  qui  peul  le  dé- 
férer sans  la  consulter,  el  même  malgré  son  op- 
position. Il  n'a  de  commun  avec  le  serment 
décisoire  que  le  danger  de  couûer  la  décision 
d'une  cause  au  jugement  de  la  personne  inté- 
ressée, dans  un  temps  oii  la  dépravation  des 
niœurs  est  à  son  comble,  les  croyances  reli- 
gieuses presque  nulles,  et  oij  l'inlérèi  esl  le  dieu 
caclié  de  la  plupart  des  bommes. 

599.  Commuent  donc  le  législateur,  qui  a 
montré  avec  raison  une  défiance  du  lémuignage 
des  bommes,  même  désintéressés,  tellement 
forle  qu'il  ne  permet  pas  de  recevoir  leur  dépo- 
sition dans  une  cause  excédaiil  la  modique  va- 
leur de  130  francs,  a-l-il  pu  autoriser  le  magis- 
tral à  constituer  l'un  des  coulendants  juge  et 
partie  dans  sa  propre  cause,  sans  même  eu  fixer 
la  valeur? 

Qu'une  des  parties  puisse  déférer  le  sermeni 
décisoire,  on  le  conçoit.  Maîtresse  de  ses  droits, 
elle  peul  y  renoncer  :  elle  peut  donc  en  faire  la 
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remise  ou  les  abandonner,  sous  une  condition 
dont  elle  connaît  tout  le  danger.  C'est  en  consé- 
(liience  de  sou  excessive,  mais  imprudente  con- 
fiance, ipie  la  loi  ne  permet  pas  à  l'antre  partie 
de  refuser  le  serment,  si  mieux  elle  n'aime  le 
référer  ;  Manifeslœ  turpilmlinis  el  confessionis 
est  nnlle  nec  jurare ,  nec  jusjurandum  r(  ferre. 

D'ailleurs,  la  délation  du  serment  décisoire  est 
provoquée  par  la  nécessité.  Dénué  de  toute  e.s- 
pèce  de  preuve,  un  demandeur  se  trouve  réduit 
à  la  triste  ressource  d'abandonner  son  bon  droit 
à  la  frêle  garantie  du  serment  de  son  adver- 
saire. 

Mais  que  le  magistral,  qui  n'a  pas  le  pouvoir 
de  disposer  des  droits  litigieux,  mais  unique- 
ment (le  les  juger,  puisse  néanmoins,  sans  y  être 
forcé,  en  soumettre  la  décision  au  jugement  de 
la  partie  intéressée,  c'est  véritablement  ce  qui 
a  droit  d'étonner;  c'est,  nous  osons  le  dire,  ce 
qui  est  contraire  à  la  raison;  c'est  ce  que  la  loi 
même  pi'oclame  haulement  inique  :  Iniquuin  est 
aliquem  suœ  rei  judiccm  fieri,  dit  la  loi  1", 
lî.judiciis,  5,  1. 

Qui  donc  a  pu  autoriser  le  législateur  à  don- 
ner au  magistral  un  pouvoir  aussi  exorbitant'? 

Est-ce  la  nécessité'?  est-ce  l'expérience  des 
effets  salutaires  du  serment  supplétif,  pour  dé- 
couvrir la  vérité?  Non  certes;  l'expérience  n'en 
a  prouvé  que  les  dangers  et  les  mauvais  efi'els. 
Il  Y  a  plus  d'un  siècle  el  demi  qu'un  de  nos  plus 
grands  luagislrals,  le  président  de  Lamoignon, 
disait,  en  parlant  de  l'interrogatoire  sur  faits  el 
articles  ,  toujours  précédé  du  serment  de  dire 
vérité,  que  ceux  qui  sont  interrogés  consultent 
bien  moins  leur  conscience  que  le  palais,  sur  ce 
(|u'ils  ont  à  dire...  et  que  l'on  n'a  point  vu  qu'un 
homme  préparé  sur  ce  qu'il  doil  lépoudre,  ait 
jamais  perdu  son  procès  par  sa  bouche.  C'est  bien 
souvent,  ajoute-l-il,  l'occasion  d'un  paijure  pré- 
médité, qu'il  serait  beaucoup  meilleur  de  retran- 
cher (1) 

Polluer  (2)  dit,  en  parlant  spécialement  du 
serment  supplétif,  qu'il  ne  conseillerait  pas  aux 
juges  d'user  souvent  de  celle  précaution,  qui  ne 
sert  qu'à  donner  occasion  à  une  infinité  de  par- 
jures. 

Quand  un  homme,  ajoule-t-il,  est  honnête 
homme,  il  n'a  pas  besoin  d'être  retenu  par  la  re- 
ligion du  Eermeni...  et  quand  il  ne  l'est  pas,  il  n'a 
aucune  crainte  de  se  parjurer.  Depuis  plus  de 
quarante  ans  que  je  fais  ma  profession,  j'ai  vu 
une  infinité  de  fois  déférer  le  serment,  el  je  n'ai 
pas  vu  arriver  plus  de  deux  fois  qu'une  partie 
ail  été  retenue,  par  la  Religion  du  serment,  de 
persister  dans  ce  qu'elle  avait  souleim. 

Ainsi ,  d'après  l'observalion  des  hommes  les 
plus  sages  et  les  plus  expcrimenlés,  loin  de 


(!)  Voy.  le  procès-verb.il  des  conférences  sur  l'ordon- 
nance de  16G7,  |).  207  el  suiv. 

(2)  No  925,  éJil.  Tarliei-,  l.  1 ,  p.  277. 


prouver  les  bons  effets  du  serment  supplétif, 
l'expérience  eu  a  démontré  les  mauvais  clfets  et 
le  danger  :  elle  suggère  les  raisons  les  plus  for- 
tes pour  le  faire  supprimer. 

Serait-ce  donc  la  nécessité  qui  en  a  fait  main- 
tenir l'usage?  Nullement  encore.  Il  suffît  de  rap- 
peler le  cas  oit  le  Code  le  permet,  pour  être 
convaincu  qu'il  n'y  a  nulle  nécessité  de  recourir 
au  serinent  supplétif,  et  que  les  raisons  de  droit 
les  plus  fortes  s'élèvent  contre  cet  usage,  li'ar- 
licle  1367  n'en  permet  la  délation  que  sous  deux 
conditions  :  1°  que  la  demande  ou  l'exception  ne 
soit  pas  pleinement  justiliée;  2"  qu'elle  ne  soit 
pas  totalement  dénuée  de  preuves. 

Mais,  d'abord,  si  la  demande  n'esl  pas  pleine- 
ment justiliée,  la  loi,  d'accord  avec  la  raison, 
dit  qu'il  faut  la  rejeter  :  Actore  non  probante, 
reus  absolci  débet.  Il  faut  même  que  la  preuve 
soit  complète  :  Neganles  debitores...  pctitore  in- 
tentionem suarnnon  implentc...absolvi  oportct(ô). 
Le  demandeur  n'a  point  à  s'en  plaindre;  il  doit 
savoir  que  la  justice  n'accueille  aucune  demande 
sans  une  preuve  complète.  Si  la  demande  est 
fondée  sur  des  indices,  sur  des  conjectures  ou 
présomptions  assez  fortes  pour  élever  des  doutes 
dans  l'espiit  du  juge,  mais  insuffisantes  pour  le 
déterminer;  en  un  mot,  s'il  reste  dans  le  doute, 
la  raison  ne  lui  prescrit-elle  pas  de  suivre  celle 
antique  maxime  de  sagesse  :  Abstiens-toi ,  si  tu 
doutes  qu'une  action  soit  bonne  ou  mauvaise; 
abstiens-toi  surtout  de  condamner  sans  preuves? 

Le  doute  n'est  donc  pas  un  motif  raisonnable 
pour  autoriser  le  juge  à  s'en  débarrasser  par  un 
moyen  aussi  dangereux  ([ue  la  délation  du  ser- 
ment à  la  partie  intéressée,  contre  la  volonté  de 
l'antre  partie.  Le  juge  qui  a  recours,  sans  néces- 
sité, à  un  tel  moyen,  a  donc  évidemment  deux 
reproches  à  se  faire  ;  l'un  de  donner  l'occasion 
d'un  parjure  ;  l'autre  de  condamner  celui  qui 
peut-être  ne  devait  pas  l'être,  el  cela  pour  se 
débarrasser,  sans  nécessité,  du  poids  d'un  doute. 
Polhier  avait  bien  raison  de  ne  pas  conseiller 
aux  juges  l'usage  d'une  ressource  qui  doil  pe- 
ser sur  leur  i;onscience,  beaucoup  plus  qu'un 
doute. 

400.  Quel  motif  a  donc  pu  faire  maintenir 
par  nos  législateurs  l'usage  d'un  serment,  qui 
parail  si  haulement  proscrit  par  la  raison? 

Quel  motif?  L'empire  de  l'habitude  et  du  pré- 
jugé. L'usage  du  serment  supplétif,  tel  que  l'ad- 
met le  Code,  s'est  introduit  par  l'inlerprélalion 
de  deux  lois  romaines;  la  loi  51,  H',  de  jureju- 
rando ,  12,  2,  où  il  est  dit  :  Soient...  judices  in 
dubiis  cousis,  exacto  jurejurando  secundum  eum 
judicarc  qui  juravcrit  ;  el  la  loi  5,  Cod.,  de  rcb. 
cred.  etjurejur.,  4,  l,qui  porte  : /n  bunœ  fidei 
conlraclibus,  necnon  in  cœteris  causis ,   inopia 


(3)  L.  il,  Cod.,  de  obi.  el  ael. 
rci  vindic,  5,  52. 


1  ,tO;  L.  h((.  .  Cod.,  de 
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probalionum  ,    per  judicem   jururando,   causa 
cognita,  rem  decidi  oporlet. 

iOI.  Mais  que  l'aiil-il  entendre  par  les  causes 
douteuses  dont  parle  la  première  loi,  in  causis 
dub<is?  Par  celle  disette  de  preuves  dont  parle 
la  seconde,  inopia  piobalionuin?  C'est  sur  quoi 
les  interprètes  les  plus  doctes  n'ont  pu  s'ac- 
corder. 

Les  lins,  tels  que  Duaren,  Doneau,  le  prési- 
den  Fabre,  Heineccius  (I),  etc.,  pensent  que 
les  causes  douteuses,  dans  lesquelles  on  peut 
déférer  le  serinent  supplélif,  sont  celles  où  les 
coniendaiils  ont  chacun  en  leur  faveur  des  preu- 
ves également  fortes  et  complètes;  en  sorte  qu'il 
est  douteux  auxquelles  il  faut  donner  la  préfé- 
rence. 

Les  autres  (2)  pensent  que  les  causes  douteu- 
^es  sont  celles  oii  l'esprit  du  juge  reste  dans  le 
doute,  parce  que  les  preuves  ne  sont  pas  assez 
fortes  pour  le  convaincre  et  le  déterminer  :  in 
quibus ,  dit  Sinnwis,  judcx  dubius  est ,  ob  minus 
plenas  jirobaliones  allalas.  Ils  en  donnent  pour 
exemple  le  cas  où  le  demandeur  produit  en  sa 
faveur  un  seul  témoin  sans  reproche,  dont  le 
témoignage  ne  suffisait  pas,  suivant  le  droit  ro- 
main, eliamsiprœclarœ  curia- honore  pi œfulgeal. 
(L.9,  I  I,  CtMi..deleslibus.)  Il  en  fallait  deux  pour 
former  une  preuve  complète.  Elle  le  devient, 
suivant  la  doctrine  de  ces  auteurs,  par  le  stjfment 
supplélif.  Ainsi,  ils  ne  donnent  pas  moins  de 
force  au  serment  de  la  partie  intéressée  dans  sa 
propre  cause,  qu'à  la  déposition  désintéressée 
d'un  témoin  irréprochable,  omni  exceplione  ma- 
jor; ce  que  certainement  la  raison  ne  peut  ap 
prouver. 

L'opinion  de  ceux  qui  admettent  le  serment 
supplélif,  dans  le  cas  d'insuffisance  des  preuves, 
est  celle  de  la  glose,  dont  l'autorité  fui  si  long- 
temps presque  sans  bornes.  Elle  fut  suivie  par 
toute  l'école  d'Accurse,  par  le  droit  canonique, 
qui  a  si  prodigieusement  étendu  l'usage  du  ser- 
ment (5),  et  prévalut  dans  les  tribunaux  de 
presque  toute  l'Europe,  sans  que  l'on  songeât 
seulement  à  examiner  si  cet  usage  est  conforme 
à  la  raison.  Ainsi,  en  remontant  à  la  source,  on 
voit  que  l'usage  du  serment,  pour  compléler  une 
preuve  qui  n'existe  pas,  a  été  introduit  par  l'au- 
torité peu  imposante  de  la  glose  :  i  ausaque  ex 
glossa:  senlenlia  judicala  est,  quam  pro  idole  ha- 
6c6an<,  dit  Heineccius  (4). 

402.  Les  rédacteurs  du  Code  trouvèrent  l'u- 
sage du  serment  supplélif  tellement  enraciné, 
qu'ils  le  suivirent  sans  examen.  La  rapidité  avec 
laquelle  ils  travaillaient  ne  leur  permettait  pas 
de  soumettre  toutes  les  doctrines  à  la  balance  de 
la  raison. 


(1)  Dissertât,  de  luhricitate  jurisjiiraudi  sttpphtorii, 
S  8. 

(2)  Koy.  Kinnius ,  Quœsl.  se/cr(.,lib.  I,  cap.  ii. 

Tom.LiEii,  TOME  V.  (Édil.  dc  Paris,  tome  10.) 


Voyons  donc  ce  qu'ils  ont  fait  pour  diminuer 
les  inconvénients  et  les  abus  d'un  serment  au- 
quel Polhier  conseille  aux  juges  de  n'avoir  pas 
souvent  recours. 

L'art.  15()"  du  Code  porte  :  «  Le  juge  ne  peut 
»  déférer  d'office  le  serment,  soit  sur  la  de- 
))  mande,  soil  sur  l'exception  qui  y  est  opposée, 
»  qucsousies  deux  conditions  suivantes  :  lifaut: 
»  1°  Que  la  demande  ou  l'exception  ne  soit 
»  pas p(c)npmfn( justifiée; 

»  -2°  Qu'elle  ne  soil  pas  totalement  dénuée  de 
»  preuves. 

»  Hors  ces  deux  cas.  le  juge  doit  ou  adju- 
»  ger  ou  rejeter  purement  et  simplement  la  de- 
))  mande.  » 

La  première  de  ces  conditions  est  fondée  sur 
l'inutilité  du  serment,  lorsque  la  preuve  de  la 
demande  est  complète.  La  loi  s'en  tient  alors  au 
précepte  qui  défend  les  serments  inutiles  :  Dieu 
en  vain  tu  ne  jureras  :  Ego  aulem  dicovobis  non 
jurare  omnino.  (Matth.,  5,  52.)  Le  juge  excéde- 
rait donc  son  pouvoir  en  ordonnant  un  serment 
inutile. 

403.  Cette  première  disposition  est  un  cor- 
rectif de  la  doctrine  de  Potbier,  qui,  à  la  vérité, 
a  posé  en  principe,  n°  924,  que  si  la  preuve  du 
fait  qui  sert  de  fondement  à  la  demande  ou  aux 
exceptions  est  complète,  le  juge  ne  doit  pas  dé- 
férer le  serment,  mais  donner  gain  de  cause  à 
celui  qui  a  fait  la  preuve.  Voilà  la  règle  consa- 
crée par  notre  article. 

Mais  Potbier  ajoute  que  si  le  juge,  pour  assu- 
rer davantage  sa  religion ,  avait  déféré  le  ser- 
ment sur  un  fait  que  ne  peut  ignorer,  parce  qu'il 
lui  est  propre,  la  partie  qui  a  faii  sa  preuve,  elle 
ne  devrait  pas  refuser  le  serment,  et  ne  serait 
pas  écoutée  dans  l'appel  du  jugement;  car  quoi- 
que le  juge  eut  du  lui  donner  gain  de  cause, 
^ans  exiger  son  serment,  il  ne  lui  a  pas  fait  de 
grief  en  l'exigeant,  puisqu'il  ne  coûte  rien  d'af- 
lirmer  ce  qu'on  sait  élie  vrai. 

Cette  assertion  est  certainement  contraire  à 
notre  article,  qui  défend  au  juge  de  déférer  le 
sermeni,  loisque  la  demande  ou  l'exception  est 
pleinement  justifiée.  Cependant  Potbier  avait 
raison,  dans  le  temps  où  il  écrivait.  Aucune  loi 
n'avait  alors  déterminé,  par  une  disposition  pré- 
cise, quand  une  preuve  est  tellement  complète, 
que  le  juge  ne  puisse  s'en  écarter.  Voy.  supra, 
n"  13-19. 

Si  donc  le  juge  ne  trouvait  pas  suffisante  une 
preuve  quelconque,  quoiqu'elle  put  paraître 
complèle  aux  yeux  d'un  autre,  il  pouvait,  sans 
contrevenir  à  aucune  loi,  déférer  d'office  le  ser- 
ment supplétif,  pour  éclairer  sa  religion,  comme 
le  dit  fort  bien  Potbier. 


(3)  Gonzalez ,  i«  cap.  ult.,  10,  dr  jurcjnr, ,  lîb.  2, 
lit.  U. 

(i)  Dissertât,  de  lubricitate  jurisjur,  sttppletorii , 
S  20. 
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Aujourd'hui,  le  Code  a  délerraiiié  l'efTel  do 
certaines  preuves,  de  manière  que  le  jui;e  ne 
peut  s'eu  écarter  sans  conlreveuir  à  la  loi.  Ainsi,  ; 
par  exemple,  les  art.  1319  et  15:20  disent  que 
les  actes,   soit  autlieatn|ues,   soit  sous  seing  j 
privé,  font  pleitie  foi  conire  les  parties.  La  de-  i 
mande  soutenue  d'un  pareil  acte  est  donc  plti-  \ 
nemenl  justifiée,  dans  le  sens  de  l'arliclc  15(i7.  I 
Le  tribunal  qui,  oon  content  de  cette  preuve,  \ 
croirait   pouvoir  en  outre   déférer  le  serment  i 
supplétif,  contreviendrait  donc  nianifesleuienl  à 
la  loi  ;  son  jugement  ou  son  arrêt  serait  soumis  à  , 
la  censure,  et  infailliblement  cassé,  car  la  loi 
serait  violée  (1). 

40i.  Bien  plus  :  si  l'une  des  parties,  par  des 
conclusions  subsidiaires,  avait  demandé  (|ue  son 
adversaire,  ([ui  avait  en  sa  faveur  une  preuve 
lillérale,  n'obtint  gain  de  cause  qu'en  allirniant 
par  serment  que  les  actes  qu'il  produisait  sont 
sincères,  le  juge  pourrait  condamner,  sans  défé-  ; 
rer  ce  serment,  s'il  n'existait  pas  de  présomp-  ! 
lions  graves  de  simulation  contre  celui  qui  les 
produit,  parce  qu'il  ne  peut  être  soumis  à  prêter  j 
un  serment,  quand  il  n'existe  conire  lui  aucune  ! 
présomption, 

La  cour  de  cassation  l'a  ainsi  décidé  par  arrêt 
du  30  octobre  1810(2). 

403.  Duranton,  des  Oblig.,  tome  i,  n"  1496, 
trouve  cet  arrêt  mal  rendu.  Il  nous  paraîl,  au 
contraire,  conforme  aux  vrais  principes.  «  Lors- 
que, dit  Polhier,  n"  92 i,  la  preuve  du  fait  d'où 
dépend  la  décision  de  la  cause,  et  qui  sert  de 
fondement  à  la  demande,  ou  aux  exceptions  de 
la  demande,  est  complétée,  le  juge  ne  doit  pas 
déférer  le  serment,  mais  il  doit  donner  gain  de 
cause  à  celui  qui  a  fait  la  preuve.  » 

L'art.  1567  ne  permet  la  délalion  du  serment 
supplétif  que  «  sous  la  condition  que  la  de- 
»  mande  ou  l'exception  ne  soit  pas  pleinement 
»  justifiée.  » 

Or  le  sieur  Montbrun,  dans  l'arrêt  c\lé  supra, 
avaitfaitsapreuvecomplète;  ilnes'élevaitaucune 
présompiion  graveconireceite preuve: lojuge  ne 
devai  t  donc  pas  lui  déférer  le  serment  supplétif  .La 
dame  Cbastenet  aurait  pu,  dans  le  principe,  lui 
déférer  le  scrminl  décisoire  sur  la  sincérité  des 
actes  qu'il  présentait.  Voy.  supra,  n°  580.  Elle 
ne  le  lit  pas  :  elle  combattit  la  preuve  du  sieur 
Montbrun,  et  elle  conclut  subsidiairenieni,  que 
dans  le  cas  où  cette  preuve  fiU  trouvée  sullisanle, 
on  lui  déférât  le  serment  sur  la  sincérité  des 
actes  :  c'était  d(mc  réellement  un  serment  sup- 
plétif. Le  juge  le  trouva  inutile: 

Duranton  prétend  que  c'était  transformer  le 
serment  décisoire  eu  supplétif.  iN'ous  ne  saurions 
le  penser.  Dans  le  cas  de  la  délation  du  serment 
décisoire,  le  juge  n'a  plus  à  s'occuper  des  preuves 


(1)  Duranton  ,  t.  7  (  Xlll ,  éd.  fr.) ,  n"  C23  ;  Rolland  . 
B"  64. 
{5j  Rapporté  dans  le  Bipertoire,  v»  Sermenl,  %  2, 


que  pourrait  lnvo([uer  en  sa  faveur  celui  qui  le 
défèri';  il  ne  reste  d'aulie  question  que  celle  de 
savoir  s'il  prêtera  ou  non  ii^  serment.  Ce  n'est 
pas  ce  que  voulait  la  dame  Cbastenet  ;  elle  de- 
mandait que  la  cour  prononvàt  d'abord  sur  les 
nmvens  par  lesquels  elle  combattait  la  preuve 
de  son  adversaire,  et  demandait  subsidiairement 
que,  si  la  cour  ne  trouvait  pas  ces  moyens  solides, 
elle  lui  déférât  le  serment  sur  la  sincérité  des 
actes  :  c'était  donc  réellement  un  serment  sup- 
plétii. 

Après  avoir  examiné  les  preuves  du  sieur 
Montbrun,  et  les  moyens  par  lesquels  les  com- 
battait la  danie  Cbastenet,  la  cour  trouva  que 
les  preuves  étaient  complètes,  et  par  consé(iuent 
l'exceplion  pleinement  justifiée,  et  ([ue  les  moyens 
de  la  dame  Cbastenet  u'élevaieul  aucune  pré- 
somption grave  contre  ces  preuves.  Elle  ne  devait 
donc  pas  déférer  un  serment  inutile. 

406.  Mais  si  la  dem  nde  n'était  prouvée  que 
par  une  enquête,  par  les  dépositions  de  plusieurs 
témoins,  même  dignes  de  foi,  le  juge  pourrait 
néanmoins,  sans  contrevenir  à  la  loi,  déférer 
d'ollice  le  serment  supplétif  au  demandeur;  car, 
quoique  la  preuve  testimoniale  soit  mise  au  rang 
des  preuves  admises  en  justice,  nous  avons  vu 
supra,  numéro  322,  que  le  magistrat  n'est  point 
astreint  à  y  conformer  son  jugement  :  c'est  à  lui 
qu'il  appartient  d'apprécier  la  force  des  témoi- 
gnages (3);  et,  s'ils  ne  lui  paraissent  pas  con- 
cluants, s'il  ne  trouve  pas  qu'ils  justifient  plci- 
nemeid  la  demande;  en  un  mot,  si  l'enquête  lui 
parait  laisser  quelque  cbose  à  désirer,  il  peut, 
pour  acbever  sa  conviction,  déférer  le  serment 
sni)plélif;  aucune  loi  ne  le  lui  défen  i. 

C'est  alors  le  cas  de  dire,  avec  Polhier,  que 
l'appel  ne  devrait  pas  être  écoulé.  Il  pourrait 
y  avoir  mal  jugé,  mais  non  ouverture  à  cassa- 
tion (4). 

407.  Il  est  plus  difficile  d'expliquer  netlement 
la  seconde  condition,  qui  ne  permet  la  délalion 
du  serment  supplétif  que  dans  le  cas  où  la  de- 
mande n'est  pas  lo'alemenl  dénuée  île  preuves; 
c'est-à-dire,  ce  nous  semble,  comme  dit  ailleurs 
le  Code,  art.  523,  341,  1347,  lorsqu'il  y  a  des 
commencements  de  preuve. 

Mais  faut-il  que  ce  soient  des  commencements 
de  preuve  par  écrit'?  Ou  bien  sul!il-il  de  pré- 
somptions ou  indices  résultant  de  faits  constants, 
assez  graves  pour  ébranler  la  persuasion  du 
juye? 

C'est  la  première  question  qui  se  présente,  et 
qui  nous  parait  résolue  par  analogie  des  disposi- 
tions du  Code,  sur  la  preuve  testimoniale,  dont 
il  ne  permet  l'admission,  au-dessus  de  la  valeur 
de  150  fr.,  que  lorsqu'il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Les  présomptions  les  plus 


n"  7  (  édition  Tarlicr.   tome  31  ,   page  27.  ) 
(3)   Vuy.  la  loi  5,  JS  I  et  2  ,  11'.  de  icstibus,  22,  5. 
i^i)  Rolland ,  n"  (i8 ,  v»  Serment  judiciaire. 
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fortps  ne  suftiseni  donc  pas  pnur  déférer  le  ser- 
nieiil  siipplélif,  lorsiiu'ii  n'y  a  pas  cuiiiini'nce- 
ineiil  do  prouve  par  écrit;  oar  on  dolV-raiil  ce  ser- 
ment, le  inat;islral  n'adiiiol  pas  soiileuieiil  la 
parllc  iMl('rc'ssoo  coiiiiiio  loiiioln  da[is  sa  propre 
cause,  in;iis  il  l'en  conslilue  le  seul  juge,  puis- 
qu'il est  obligé  (le  oonforiner  son  jugement  à  ce 
qu'elle  auia  juré.  Or,  s'il  ne  peut  remettre  la 
décision  à  des  témoins  désintéressés,  ni  même 
les  entendre,  à  jjIus  forte  raison  il  ne  peut  la 
remettre  au  témoignage  assermenté  de  la  partie 
intéressée  elle-niéme.  C'est  un  point  tellement 
évident,  qu'il  est  inutile  de  s'y  arrêter  davan- 
tage. 

Po.sons  donc  en  principe  que,  dans  les  cas  où 
la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible,  le 
serment  supplétif  ne  peut  être  déféré  sans  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  ;  il  y  aurait 
violation  de  la  loi,  ei  le  jugement  ou  l'arrêt  serait 
exposé  à  la  censure. 

408.  Mais  les  déclarations  faites  par  l'une  des 
parties  à  l'audience,  en  présence  des  juges  et  du 
public,  ont,  à  Cet  égard,  autant  de  force  ([u'un 
acte  écrit  émané  d'elle;  et  si  les  juges  trouvent 
qu'il  résulte  de  ces  déclarations  un  comiuence- 
nieiil  de  [ireuve  suliisant  pour  rendre  vraisem- 
blable le  fait  dont  il  s'agit,  ils  peuvent  ordonner 
le  serment  supplétif,  sans  que  le  jugement  puisse 
être  soumis  à  la  censure;  car  ils  n'ont  fait  ^u'ap- 
l)récier  les  conséquences  de  ces  déclarations, 
t. 'est  ce  qu'a  fort  bien  décidé  la  cour  de  cassa- 
lion,  dans  un  ariét  du  3  juillet  1808,  reniiu  sur 
les  conclusions  du  savant  Daniels  (1). 

Cette  décision  doit  être  appliquée  aux  con- 
séquences (ju'on  peut  tirer  d'un  interrogatoire 
sur  faits  et  articles,  ainsi  (|ue  des  déclarations 
faites  en  bureau  de  pai\,  lorsqu'elles  rendent 
le  fait  dont  il  s'agit  vraisemblable. 

i09.  Dans  les  causes  où  la  preuve  testimoniale 
est  admissible,  il  n'est  pas  besoin  d'un  commeu- 
cemenl  de  preuve  par  écrit  pour  déféier  le 
serment  su|)plétif,  parce  qu'eu  ce  cas  l'ait.  15jj 
permet  au  magistiat  de  juger  sur  des  présomp- 
tions, pourvu  i|u  elles  soient  yraua,  précises  et 
concordanles.  Il  suUit  donc  alors  que  les  pré- 
somptions ou  indices,  comme  dit  l'art.  5:23, 
résultent  de  faits  cousta/Uis,  et  soient  assez  graves 
pour  déterminer  la  délation  du  serment. 

410.  Mais  pour  y  déterminer  le  juge,  ne  faut-il 
pas  des  commencements  de  preuve,  des  présomp- 
tions ou  indices  plus  forts  que  pour  admettre  la 
preuve  testimoniale'? 

Certes,  la  raison  le  dit;  car  la  présomption  qui 


(1)  Voy.  Duraiitoii  ,  n"  1320  ;  D:illoz ,  I.  21,  p.  28i, 
n»  IS. 

i2  Doneau  ,  Comment,  de  jure  civili,  lib.  2.t,  cap.  19. 
Voici  coininciit  il  !,'c\|)li<|uc'  :  n  Euileai  setucnlia  semel 
rccepla  niagiia  fcncsli-a  aiierla  est  inali^  et  tmpei*îli>  ju- 
dicibiis,  |ir<)  liliitliiie,  pi'o  lioc,  atil  pro  illo  proiitinciaiuli. 
Quiitijuiil  eiiim  pi-oallci-ulro  allatiiin  d'il,  M'inper  jiidiei 
color  paralus  e^l  ad  jusjuraiiiliuu  illi  dcfercnduin;  duni 


résulte  du  serment  supplétif  est  infiniment  plus 
faible  que  ci'lle  ipii  résulle  de  la  preuve  testi- 
moniale, d'où  peut  n.iilre  une  preuve  complète, 
qui  d'ailleius  est  toujouis  respective  et  co.iimiine 
aux  deux  parties,  et  qui  eidin  ne  lie  point  le 
juge,  comme  la  prestation  du  serment  sup- 
plétif. 

Si  donc  il  était  possible  de  soumettre  au  calcul 
ou  à  des  règles  sûres  l'évaluation  des  degrés  de 
probabilité,  depuis  le  soupçon  jus([u'à  la  certi- 
tude morale,  voy.  supra,  u"  -21-âO.  on  pourrait 
aussi  indi(iuer,  dune  manière  (ixe  et  certaine,  ce 
qu'il  faut,  pour  déférer  le  serment  supplétif,  de 
plus  que  pour  admettre  la  preuve  testimo- 
niale. 

Mais  comment  déterminer  ces  nuances  de 
vraisemblance,  qui  forment  le  commencement 
de  preuve,  et  qui  sont  tellement  difficiles  à  saisir, 
qu'elles  ne  paraissent  pas  les  mêmes  à  deux  per- 
sonnes, ni  quelquefois  à  la  même  personne,  en 
des  situations,  en  des  temps  ditlérenis? 

C'est  ce  qui  parait  au-dessus  du  pouvoir  de  la 
loi.  On  retombe  donc. nécessaiiemciit  ici  dans  le 
plus  effrayant  arbitraire.  C'est  ce  quia  fait  dire 
à  un  jurisconsulie  jusiemenl  estimé  (i) ,  que  le 
pouvoir  exorbitant  d'ordonner  d'olTice  le  serment 
supplétif,  dans  le  cas  d'insullisance  des  preuves, 
ouvre  la  porte  aux  jilus  grands  abus,  et  laisse  les 
juges  méchants  ou  ignor.mls  maîtres  absolus  de 
déciller,  suivant  leur  caprice  ou  leur  passion, 
pro  iibidinc,  en  faveur  de  celui-ci  ou  de  celui-là. 
Le  magistrat  intègre  doit  donc  se  rendre  très- 
sévère  dans  le  choix  des  présomptions  qui  peu- 
vent permettre  à  sa  conscience,  sans  qu'il  y  soit 
obligé,  ue  déférer  a  la  partie  intéressée  un  sup- 
plément de  preuve  aussi  dangereux  que  son  ser- 
ment. 

411.  Les  interprètes  et  les  docteurs  qui  en 
ont  introduit  l'usage,  et  qui  l'ont  defeudu  et 
maintenu  contre  ceux  qui  le  combattaient  par 
des  raisons  si  fortes,  n'en  permettent  néan- 
raois  la  délaliuu  que  sous  des  conditions  qu'ils 
croient  capables  d'en  diminuer  les  abus.  Us 
exigent  ce  qu'ils  aiqjellent  une  semi- preuve, 
ou  une  preuve  se.ni-pleine  (5);  mais  ils  n'ont 
jamais  pu  expliquer  nettement  ce  que  c'est  qu'une 
semi-preuve. 

iSous  avons  dit  ci-dessus,  n°'  54  et  suivants  , 
que  nos  jurisconsultes  français  appellent  assez 
convenablement  commencemenl  de  preuve  ce 
que  les  docteurs  appellent  semi-preuve ,  ou 
preuve  semi-pkiiie;  et  nous  avons  essayé  d'en 
donner  les  notions  les  plus  exactes  qu'il  nous  a 


dici!  cuni  seraiplcne  probasse,  qui  i-c  vrra  iiibil  idoneura 
allulLTil.  FaciU'quc  cril  in  spiiiosa  illa  et  perpk'xa  quœs- 
lione  de  scmiplena  prubaliune  lalebram  ieiilentù-e  inve- 
uire. 

l5)  Voy.,  sur  celte  division  des  preuves  en  pleines  et 
nenti-jiifiiien ,  ce  que  nous  avons  dit  supra  { luni.  \,  éd. 
fr.,,  n»50;t.  i  (  VIII,  éd.  fr.  ;,  n«  708,  et  t.  a  (IX,  éd. 
fr.i,  n"'  S4  cl  suiv. 
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«lé  possible.  Nous  ne  répéterons  point  ce  que 
nous  avons  dit;  nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

Mais  nous  insistons  sur  ce  point,  qui  nous 
parait  très-important;  c'est  que  pour  se  per- 
mettre de  déférer  le  serment  supplétif,  le  juge 
doit  exiger  que  les  présomptions  qui  forment  le 
coniinencement  de  preuve  soient  plus  fortes  que 
pour  ordonner  la  preuve  testimoniale. 

Au  reste,  ce  point  demeure  abandonné  aux 
lumières  et  à  la  conscience  du  magistral  ;  car, 
dans  les  principes  du  Code,  lorsque  la  preuve 
testimoniale  est  admissible,  il  est  autorisé  à 
déférer  le  serment  sur  des  présomptions  graves, 
précises  et  concord  inles,  puisque,  dans  ce  cas, 
l'art.  1355  du  Code  l'autorise  à  se  déterminer 
par  ces  seules  présomptions,  sans  e.viger  la  déla- 
tion du  serment  supplétif. 

Et,  si  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admis- 
sible, un  commencement  de  preuve  par  écrit 
autorise  le  juge,  non-seulement  à  l'admettre 
(arl.  1047),  mais  encore  à  ordonner  le  serment 
supplétif,  puisque  l'art.  1307  lui  permet  de  le 
déférer,  lorsque  la  demande  n'est  pas  lulalcmenl 
dénuée  de  preuves  (1),  expressions  vagues,  qui 
laissent  aux  juges  une  latitude  effrayante  de 
pouvoir;  cai'  ce  n'est  qu'à  eux  seuls  qu'il  ap- 
partient d'apprécier  les  faits  d'où  l'on  lire  les 
présomptions  qui  forment  le  commencement  de 
preuve. 

Le  jugement  qui  défère  un  serment  supplétif 
ne  peut  donc  être  attaqué  par  la  voie  de  la  cas- 
sation, sur  le  fondement  de  la  faiblesse  des 
présomptions  ou  du  connnencement  de  preuve. 
«  Tant  il  est  vrai,  comme  le  dit  Doneau,  (jue  le 
pouvoir  exorbitant  de  déférer  le  serment  sup- 
plétif, en  cas  d'insulîisance  de  preuves,  laisse 
aux  juges  une  entière  liberté,  ou,  si  l'on  veut , 
un  prétexte  de  suivre  leurs  affections  en  le  dé- 
férant. » 

412.  En  permettant  au  juge  de  recourir  an 
serment  supplétif,  lorsque  la  demande  n'est 
pas  lolalement  dénuée  de  preuves,  le  Code  ne 
dit  pas  si  c'est  au  demandeur  ou  au  défendeur 
qu'il  faut  le  déférer.  C'est  cependant  un  point 
fort  important,  qui  demeure  encore  malheureu- 
sement abandonné  à  la  prudence  du  juge,  par  le 
silence  de  la  loi.  Pour  y  suppléer  autant  que  pos- 
sible, lesauteurs  posent  quelques  principes  fort 
raisonnables,  qui  ne  sont  que  des  développe- 
ments d'une  décrétale  de  Grégoire  l\  (2).  «  Si 
le  demandeur,  dit  il,  ne  prouve  absolument  rien, 
ledéfendeur  doit  obtenir'  gainde cause, f(  si  niliil 
prœsliteril.  »  C'est  la  disposition  du  droit  romain, 
fondée  sur  la  raison.  Elle  est  consacrée  par  le 
Code.  Mais  si  le  demandeur  n'a  que  la  présomp- 


(!)  La  coui'  (le  cassation,  par  un  aiTêr  ilu  29  praii'ial 
an  xriî,  a  décidé  que,  dans  une  espèce  où  il  existait  un 
comniencemenl  de  preuve  pai"  écrit  qui  auloi'isait  l'ad- 
mission de  la  preuve  tesriinoniale,  "  les  juges  avaient 
»  pu  ,  sans  violer  aucune  loi  ,  ordonner  un  sernicnr  sup- 


;  lion  en  sa  faveur,  prœsumplione  vero  farienle  pro 
illo,  c'est  au  défendeur  qrr'on  peut  déférer  le  ser- 
ment :  Hco  deferri  polest  juramenlum.  Les  au- 
teurs ont  assez  convenablement  nommé  ce  ser- 
merrt  /mrgaloire. 

C'est  la  doctrirte  que  professe Pothier,  n°925  : 
«  Lorsque  le  demandeur  n'a  aucune  preuve  du 
»  fait  qui  sert  de  fondement  à  sa  demande,  ou 
»  que  celle  qu'il  a  ne  forme  que  de  très -légers 
»  indices  ou  présomptions,  le  juge  ne  doit  pas 
»  lui  déférer  le  sermeirl,  ([uelque  digne  de  foi 
»  qu'il  soit,  et  il  doit  donner  congé  de  la  de- 
»  mande.  Néanmoins,  si  ces  indices,  quelque 
»  légers  qu'ils  soient,  forment  queli|ues  doutes 
»  dans  l'esprit  drr  juge,  il  peut,  pour  assurer  sa 
»  religion,  déférer  le  serment  au  défendeur  (3  .  » 

413.  Dirparc-Poullain  4)  dit  aussi  que  «  dans 
)>  le  doute,  à  qui  du  demandeur  ou  du  déferrdertr 
))  le  serment  doit  être  déféré,  c'est-à-dire  toutes 
)>  choses  égales,  le  juge  ne  peut  pas  balancer  de 
»  déférer  le  sernrent  au  défendeur,  parce  qu'il 
»  est  dispensé  de  la  preuve,  et  qu'elle  incombe 
»  en  entier  au  demandeur.  » 

Il  ajoute,  page  49  :  «  Lorsque  la  dernarrde  est 
»  bien  élabiie,  et  que  le  défendeur  a  des  excep- 
»  lions  qui  ne  sont  pas  prouvées,  il  est  évident 
»  que  s'il  y  a  lieu  au  serment,  il  doit,  dans  le 
))  doute,  être  déféré  au  demandeur  qui  est  i/c- 
)>  fendeur  pour  tout  ce  qui  concerne  l'excep- 
»  tion.  )> 

If  faut  bien  considérer  qu'en  déférant  le  ser- 
ment au  défendeur,  lorsrjue  la  preuve  de  la 
demande  est  insuffisante  ou  irtcomplèle ,  les 
juges  ne  peuvent  commettre  une  injustice,  et 
le  demandeui-  n'a  pas  à  s'en  plaindre  :  c'était  à 
lui  de  contpléter  sa  pr'cuve,  implere  intenlionem 
suain.  Si  sa  preuve  reste  incomplète,  sa  de- 
mande doit  être  rejetée.  La  charge  du  serment 
purgatoire,  imposée  à  son  adversaire,  n'est  donc 
qu'une  précaution  prise  en  sa. faveur;  c'est  une 
chance  qu'on  lui  donne,  irrdépendammeut  de 
laquelle  il  pouvait  être  condamné,  sans  aucun 
interlocutoire. 

4 14.  Cependant  le  principe  que,  dans  le  doute, 
c'est  atr  défendeur  qu'il  faut  déférer  le  serment, 
a  des  exceptions  fondées  sur  la  moralité  des 
personnes,  ou  sur  les  circonstances  de  la  cause. 
Nisi  judex,  d'il  eucoreGrégoire  IX,  inspecUs  per- 
sonarum  cl  causa-  circumslantiis ,  illud  actori 
videal  defcrendum. 

Mais,  dit  fort  bienDuparc-PouUain, ubiiwpra, 
«  la  serrlc  inégalité  de  condition  et  de  caractère 
»  entre  le  demandeur  et  le  déferrdeur  ne  sufli- 
»  rait  pas  pour  déférer  le  serment  au  premier, 
»  faute  de  preuve;  par  exemple  à  un  magistrat 


»  iilcloirc,  el   le  dcfér'ci'  à  la  partie  qu'ils  ont  jugée  la 
»  plus  digne  ,  d'après  leur  conscience.  » 

(2)  Cap.  ull.,  S  I.  10,  dejurejurando. 

(.■5)  Rolland,  ii»'  G9,  70. 

(i)  Principes  du  droit,  1.  9,  p.  4i8,  n"  25. 
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»  011  à  un  prêtre  (1),  contre  un  paysan,  ou  un 
»  artisan.  »  C'est  la  moralité  et  non  le  rang  des 
personnes  qu'il  faut  considérer.  On  peut  voir  les 
principes  sur  la  ])référeiice  due  aux  témoignages, 
que  nous  avons  exposés  ci-dessus,  n"'  528-531. 

On  peut  encore  l'aire  exception  au  principe, 
à  raison  des  circonstances  de  la  cause,  lorsque, 
comme  le  dit  Polliier,  n°  92G,  «  la  preuve  du 
»  fait  qui  sert  de  fondement  à  la  demande  est 
))  déjà  considérable,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  loul 
n  à  fait  complHe.  C'est  le  cas  auquel  le  juge 
»  doit  se  dérider  par  le  serment  de  l'une  des 
»  parties.  Il  peut  même  en  ce  cas  le  déférer  au 
»  demandeur,  pour  suppléer,  par  ce  serment, 
»  à  ce  qui  manquerait  à  la  preuve  qu'il  a 
»  l'aile.  » 

Remarquez  que  ce  savant  auttur  exige,  pour 
déférer  le  serment  au  demandeur,  les  com- 
mencements de  preuve  les  plus  considérables,  et 
qu'ils  laissent  peu  à  désirer  pour  une  preuve 
tout  à  fait  complète.  Il  ne  suffirait  donc  pas  de 
ce  que  les  docteurs  appellent  une  demi-preuve 
ou  une  preu\e  semi-pleine,  il  faut  plus. 

415.  Aussi  Polliier,  n°  927,  ne  pense  pas  que 
la  semi-preuve,  donnée  pour  exemple  par  les 
docteurs,  et  qui  consiste  dans  la  déposition  d'un 
seul  témoin  digue  de  foi,  soit  suffisante  pour  dé- 
férer le  serment  au  demandeur. 

C'est  aussi  ce  qu'ont  soutenu,  avec  «^orce, 
nombre  de  grands  jurisconsultes,  et  notam- 
ment Huberus  (2),  ([uoiquil  admette,  comme 
les  glossateurs,  le  serment  supplétif,  en  cas  d'in- 
suffisance de  preuve. 

L'opinion  de  ces  auteurs  est  parfaitement 
juste.  Dans  toute  législation  qui  exige  deux 
témoins  pour  former  une  preuve  complète  ,  il 
est  absolument  contraire  à  la  raison  d'admettre 
le  serment  de  la  partie  comme  un  supplément 
suffisant  pour  compléter  la  preuve  insuffisante, 
à  défaut  d'un  témoin;  car  il  est  absurde  de 
donner  autant  de  force  au  témoignage  de  la 
partie  intéressée,  qu'à  \a  déposition  d'un  témoin 
désintéressé  et  digue  de  foi,  qui  manque  à  la 
preuve. 

Nous  croyons  avoir  prouvé,  ci-dessus,  n"'  517 
et  suiv.,  que,  dans  notre  législation,  on  n'exige 
pas  précisément  deux  témoins  pour  former  une 
preuve  complète;  et  que  le  témoignage  d'un  seul 
homme  digne  de  foi  peut  suffire,  lorsqu'il  est 
fortifié  par  des  présomptions  assez  fortes  pour 
dissiper  le  doute  que  laisse  subsister  la  déposi- 
tion d'un  témoin  isolé, qui,  étant  seul,  a  pu  plus 


(J)  Hélas!  dans  tous  U's  temps,  dans  toutes  les  reli- 
gions, il  y  a  eu  des  i>rèlres  parjures  et  sans  foi.  Voyez 
le  trait  de  Scipion  l'Africain  cité  tome  i  f  Vlll  ,  cJ. 
fr.  ) ,  n"  59  ,  au  .sujet  d'un  prêtre  de  Jupiter  qui  s'était 
parjuré. 

(2j  In  lit.  ir.  dejurejur.,  n"  13. 

l3j  T.  8  de  sesOEuvres  ,  p.  130. 

(i)  .Mais,  dans  une  matière  qui  n'est  pas  susceptible 
de  la  preuve  par  témoins,  le  juge  ne  jieut.  en  prenant 


facilement  se  tromper  ou  être  trompé;  lorsqu'en 
un  mot,  pour  emplover  les  expressions  de 
d'Aguesseau,  il  est  fortifié  par  des  indices  équi- 
valents à  la  déposition  des  témoins  (3).  Ce  n'est 
qu'alors,  et  seulement  alors,  que  si  l'isolement 
de  la  déposition,  malgré  ces  présomptions  et  ces 
indices,  laisse  encore  quelques  doutes  dans  l'es- 
prit du  juge,  il  peut  déférer  le  serment  supplétif 
au  demandeur. 

410.  Pothier,  n"  927  ,  donne,  d'après  Dumou- 
lin, pour  exemple  d'une  preuve  insuffisante,  et 
néanmoins  assez  considérable  pour  autoriser 
la  délation  du  serment  supplétif,  l'aveu  extra- 
judiciaire fait  par  le  débiteur,  hors  de  la  pré- 
sence du  créancier.  Nous  avons  tâché,  supra, 
n°  505,  d'apprécier  la  force  de  ces  aveux,  et 
nous  avons  pensé  que  si  l'aveu  est  bien  constaié, 
il  peut,  suivant  les  circonstances,  autoriser  la 
délation  du  serment  supplétif  au  demandeur. 

417.  Nous  crovons  aussi  avoir  prouvé,  tome  4 
(Vlli,  éd.  fr.),  n°'568,  qu'il  résulte  du  rappro- 
chement des  articles  1529  et  15(37  du  Code  civil, 
que  les  livres  des  marchands  (4),  régulièrement 
tenus,  font  un  commencement  de  preuve  en  leur 
faveur,  qui,  réuni  à  d'autres  présomptions  favo- 
rables, que  la  prudence  des  juges  peut  seule 
apprécier,  les  autorise  à  déférer  le  serment  sup- 
plétif au  marchand  demandeur.  Celte  jurispru- 
dence, que  l'iniérêt  du  commerce  avait  intro- 
duite (voy.  ibid.,  u"  558),  était  suivie  sous  notre 
ancienne  législation. 

.Mais  si  un  commerçant  demandait  à  un  par- 
ticulier une  somme ,  en  vertu  d'un  billet  ou 
même  d'un  acte  notarié,  portant  reconnaissance 
de  la  somme  pour  marchandises  vendues,  le 
défendeur,  qui  prétendrait  avoir  payé,  pourrait, 
nonobstant  le  billet  ou  l'acte  notarié,  demander, 
en  déclarant  v  ajouter  foi,  la  représentation  des 
livres  sur  lesquels  il  prétend  que  doit  se  trouver 
écrit  le  payement  de  la  somme,  et  si  le  com- 
merçant ne  les  représentait  pas,  l'art.  17  du 
Code  de  commerce  autorise  le  juge  à  déférer  le 
serment  au  défendeur,  sans  qu'il  soit  tenu  de 
donner  d'autre  preuve  de  sa  libération.  Voy.  ce 
que  nous  avons  dit,  tome  4  (VIII,  éd.  fr.),  n°'  256 
et  257  (o). 

418.  Pothier  (6)  excepte  des  cas  où  le  juge 
peut  déférer  le  serment  supplétif,  les  causes 
d'une  grande  importance,  dans  lesquelles,  dit-il, 
ce  qui  manque  à  la  preuve  de  la  demande  ne 
peut  se  suppléer  par  le  serment  du  tleman- 
deur.  Le  défendeur    en  doit  toujours  obtenir  le 


pour  eon)mencenienl  de  preuve  par  écrit  le  livre  de 
raison  (l'un  particulier  di-mandenr  en  restitution  d'ar- 
gent prétendu  prêté,  déférera  ce  particulier  le  scrmenl 
supplétif.  Vuyez  l'arrêt  de  cassation  du  2  mars  1810  , 
rapporté  dans  le  Répertoire  ,  v»  Sermenl ,  S  2,  art.  2  , 
n«  5. 

(3)  Duranton .  t.  7  (  XIII ,  éd.  fr.) ,  n"  C19,  620. 

,6)  N»  !)26  (édit.  Tarlier,  t.  1.  p.  277^. 
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congé,  lorsqu'elle  n'est  pas  pleinenieni  justifiée. 

Celle  ilocliine  est  celle  de  lous  les  auleurs, 
tant  jnriscnnsiillps  que  piaiickiis  (1),  niènic 
des  cannnislcs.  Ccpcmlanl,  elle  n'esl  Ibitiléo  sur 
aucune  loi,  sur  aucun  cannn  :  c'est  la  force  de 
la  raison  qui  les  a  conlrainls  h  l'aire,  connue  de 
concert,  celle  exception  sage,  (|iii  est  le  IViiil  de 
rexpcrience.  Il  est  évident  que  plus  une  cause 
est  iinporlanle,  plus  il  est  dan;;ereux  d'en  sou- 
mettre la  décision  à  la  partie  intéressée,  plus  le 
parjure  est  à  craindre,  et  moins  on  peut  avoir 
de  confiance  dans  ce  supplément,  admis  avec 
tant  de  peine,  même  dans  les  causes  légères. 

ild.  Âlais  quelles  sont  ces  causes  importan- 
tes et  ardues,  où  le  serment  supplétif  ne  doit 
pas  être  déféré'?  Les  auteurs  eu  nul  fail  des  énu- 
méralions  plus  nu  moins  longues!^),  qu'il  seiait 
inutile  de  rapporter,  parce  que  c'est  un  point 
abandonné  à  la  prudence  du  juge,  qui,  n'étant 
tenu  en  aucun  cas  de  recourir  à  ce  dangereux 
supplément,  mettra  toujours  sa  conscience  en 
stireté,  en  suivant  la  grande,  l'ancienne  règle  de 
nos  sages  :  Dans  le  doule  s'il  faut  ou  non  déférer 
le  serment,  AnsxiENS-Tot. 

On  ne  peut  douter  que,  dans  les  causes  d'état, 
de  mariage,  etc.,  le  serment  supplétif  des  par- 
lies  ne  doit  pas  être  admis  (3). 

■420.  Il  ne  faut  pas  oublier  une  observation 
importante  :  c'est  que  le  fait  sur  lequel  on  peut 
déférer  le  serment  supplétif  doit  être  un  fail 
personnel  à  celui  qui  doit  le  prêter,  ou  du 
moins  dont  il  ait  une  connaissance  personnelle, 
noliliam  sensualem  ,  disent  les  auteurs.  Il  doit 
jurer  de  verilatc,  non  de  .credulUate  (i).  On  n'a 
aucun  égard  i  la  déposition  d'un  témoin  digne 
de  foi,  sur  un  fail  qui  lui  est  étranger,  lors(|u'il 
parle  de  ce  qu'il  croit,  et  non  de  ce  qu'il  a  vu 
ou  entendu,  per  sensum  corporcum;  à  plus  forte 
raison  an  serment  de  celui  qui  jure  sur  le  fait 
d'autrui. 

421.  Les  auteurs  en  concluenl,  avec  raison, 
qne  l'on  ne  peut  déférer  le  serment  supplétif 
aux  héritiers  du  créancier,  lesquels, encore  qu'ils 
aient  une  connaissalice  personnelle  du  fait  prin- 
cipal, d'un  prêt,  par  exemple,  fait  en  leur  pré- 
sence, ne  peuvent  pas  savoir  ce  qui  s'est  passé 
depuis.  Supposons  même  que  peu  de  temps 
avant  la  moil  du  défunt,  ils  l'aient  entendu 
dire  qu'il  n'était  pas  payé;  le  serment  supplétif 
ne  devrait  pas  leur  être  déféré  sur  ce  fail;  car 


(1)  Voij.  lliMiicccius  ,  Dissert,  de  hihricitalc  Juvisjur., 
suppl.  [i  27  ;  BiuiuH-inaiin,  in  \v^.  51,  IT.  de  jiirejuy., 
n»  i  ;  BoeluniT,  Ijj  lit  10,  de  jtinjnr  .  il"  7*  :  Pillliing, 
m  eumdcm  lil.,  ii"  96:  ilasem{\»i.  de  l'robal .,  coiicl.  9jU, 
11"  30. 

(2)  l'oi/.  .llytisinj;prus,  ceiil.  I,  obs.  6M  :  SliicUiiis  , 
Disserl  de  euiisis  jlirain.  suppl.  respiexenlilius.ljiie  îles 
règles  lie  Sirickius  est  qu'on  iic  doit  jias  déférer  le  ser- 
ment supiik'lif  ; 

•  (Juotiescunique  lex  vel  cerlani  pcrsoiijc  qualiîa- 
Iciu,  vel  certain  solemnitaleni,  vel  scripliiram,  vel  per- 


la vérité  du  fait  de  non-payement  ne  pouvait 
être  attestée  que  par  le  défunt. 

C'est  ici  l'une  des  dilfércnccs  qui  existent  en- 
tre le  serment  décisoire  et  le  serment  supplé- 
tif. Le  premier  pi'iit  être  déféré  aux  veuves  et 
aux  liéiiliers  de  ceux  qui  opposent  les'  courtes 
presciipiions  dont  parlent  les  art.  2271  et  suiv. 
du  Corle  civil,  et  l'article  189  du  Code  de  com- 
merce; mais  c'est  une  faciillé  qui  n'esl  donnée 
qu'à  la  partie  adverse,  qui  doit  elle-même  déférer 
ce  serment  ou  li;  requérir.  C'est  ce  qui  résulte 
de  l'art.  2275,  ainsi  conçu  : 

«  ISéaniuoins,  ceux  auxquels  ces  prescrip- 
»  lions  seront  opposées  peuvent  déférer  le  ser- 
n  ment  à  ceux  qui  les  opposent,  sur  la  question 
»  de  savoir  si  la  chose  a  été  réellement  payée. 

»  Le  serment  pourra  être  déféré  aux  veuves 
p  et  héritiers,  ou  aux  tuteurs  de  ces  derniers, 
11  s'ils  sont  mineurs,  pour  qu'ils  aient  à  décla- 
1)  rer  s'ils  ne  savent  pas  qne  la  chose  soit  due.» 

L'art.  189  du  Code  de  commerce  porte  : 

«  IScanmoins  les  prétendus  débiteurs  seront 
11  tenus,  s'ils  en  sont  requis,  d'atlirmer  sous  ser- 
11  ment  qu'ils  ne  sont  plus  redevables;  et  leurs 
»  veuves  et  héritiers  ou  ayants  cause,  (pi'ils 
»  estiment  de  bonne  foi  qu'W  n'est  plus  rieii  du.» 

Voilà  bien  le  serment  de  cieduUtalv;  mais  la 
loi  exige  qu'il  soit  requis  par  l'aulrc  partie  :  ce 
n'est  point  au  juge  de  le  déférer  d'olhce;  il  ne 
doit  que  prononcer  sur  la  réquisition. 

422.  La  délation  du  serment  supplélif  doit 
régulièrement  être  prononcée  par  l'orme  d'in- 
lerl<icutoire,  en  ordonnant,  avant  faire  droit,  que 
la  partie  prêtera  le  serment,  après  la  prestation 
du(|iiel  le  juge  prononce  délinitivemeui^l'absolu- 
tion  on  la  condamnation.  Il  est  contre  les  prin- 
cipes que  le  juge  prononce  condilionnellement, 
et  lejelle  ou  admette  la  demande,  jurant  et 
(tIJirmanI,  le  demandeur  on  le  défendeur,  c'est- 
à-dire,  s  il  jure,  s'il  alVirme  :  Aon  débet  judex 
sub  eonditiune  ferre  sententiam.  (L.  I ,  §  5,  IL 
quando  apprit.,  49,  4.) 

Cependant,  cette  même  loi  prouve  qu'un  juge- 
ment rendu  de  celte  manière  n'est  pas  nul;  mais 
il  peut  en  résulter  des  inconvénients  dans  le 
cas,  qui  11  est  pas  sans  exemple,  où  la  partie  à 
laquelle  le  serment  est  déféré  vient  à  décéder 
avant  de  l'avoir  prêté,  et  d'avoir  déclaré  qu'elle 
était  prèle  à  le  faire  (5). 

'425.  A  la   dilférence   du  serment  décisoire 


feclam  ne  plcnissiniain  prolialîonern  dîrecle  re(iniral.  >» 
(ôj    Votje:   un    arrèl    ilii   (Miiiseil   d'Elal    tin   ei-ilovaiit 

royaume  de  ^\  e^tphalie ,  du  1-4  février  18'!^.  Ou  Irtmve, 

dans  les  eonsidéranis  .  des  maximes  fort  .sni;es.  Il  est 

i-apporié  dall^  le  liépc- rtoiic ,  v"  ùvrtiu'}il,  3  2,  art.  2, 

n°  !.. 

4)  lleiuecrius  ,  ttbi  supra,  et  les  auteui-s  (ju'il  cite; 

Boelimcr,  iii  til.  tO,  de  jurcjnr. ,  n"  71. 

l;i,    Voyez  Huberus  ,  m  Pandeclas ,  lib.  42,  lit.    1, 

n°  34. 
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dëféré  par  l'une  des  parties,  le  serment  snp- 
plétil'  ne  peut  être  réléré  (1)  par  celui  auquel  le 
jui;e  l"a  déféré.  Il  doit  le  prêter  ou  perdre  sa 
cause  :  ant  jura,  aiil  suive.  Le  jui^e  lui-nicnie 
ne  peut  ni  l'en  dispenser,  ni  tlianj;er  sa  pre- 
mière délation  pour  réiércr  le  serinent  à  l'autre 
partie. 

421.  La  principale  différence  qui  existe  en- 
tre les  cU'ets  du  serment  décisoire  et  du  serment 
supplétif  consiste  en  ce  que,  dans  le  cas  du 
serment  décisoire  déféré  ou  référé  par  la  partie, 
il  n'est  permis  ni  d'appeler  du  jugement  rendu 
sur  la  prestation  de  serment,  ni  de  revenir  coi!- 
tre  la  décision,  en  prouvant  la  fausseté  du  ser- 
ment. Le  parjure  ne  pourrait  être  poursuivi  qu'à 
la  requête  du  ministère  public,  et  la  condamna- 
tion du  parjure  ne  serait  pas  un  motif  pour  ré- 
former le  jugement  en  sa  faveur.  Nous  en  avons 
donné  la  raison  supra,  n"  589  (2). 

Il  en  est  autrement  du  serinent  supplétif,  dont 
la  délation  n'est  point  le  fait  de  la  partie,  mais 
uniquement  du  juge,  qui  peut  le  déférer,  même 
malgré  l'opposition  de  l'autre  partie.  Celle-ci 
peut  donc  se  porter  appelante  du  jugement  qui  le 
défère,  si  ce  jugement  n'est  pas  en  dernier  res- 
sort, et  faire  valoir  en  cause  d'appel  tous  les 
moyens  de  fait  et  de  droit  qu'elle  peut  avoir, 
soit  pour  établir  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  la 
délation  du  serment,  soit  pour  prouver  q«'il  ne 
devait  pas  être  déféré  à  son  adversaire;  et  la  cour 
d'appel  peut,  non-seulement  intîrmer  le  juge- 
ment qui  a  déféré  le  serment,  mais  encore  le 
déférer  à  l'appelant  plutôt  qu'à  son  adversaire, 
si  les  juges  pensent  que  la  chose  doit  se  décider 
par  le  serment  supplétif,  et  qu'il  y  a  des  motifs 
de  le  lui  déférer  plutôt  qu'à  l'intimé. 

iio.  Mais  peut-on  appeler  du  jugeuienl  après 
la  prestation  du  serment?  Il  faut  distinguer  (5)  : 
si  le  serment  a  été  prêté  et  reçu  à  l'instant  même 
où  il  a  été  ordonné,  par  exemple,  quand  la  par- 
lie  présente  à  l'audience  a  été  admise  à  prêter 
serment  sur-le-cliamp,  l'autre  partie  ne  pouvant 
appeler  en  face  du  juge,  ni  même  protester  c.mtre 
le  jugement  rendu,  et  n'ayant  pas  eu  d'ailleurs 
le  temps  de  réiléchir  sur  le  jugement,  on  ne 
peut  lui  opposer  l'exécution  qu'elle  en  a  laissé 
faire  en  sa  présence,  comme  un  acquiescement  : 
elle  peut  donc  appeler  dans  les  délais  prescrits, 
et  faire  valoir,  sous  le  cours  de  l'appel,  tous  les 
moyens  qu'elle  avait,  tant  contre  le  jugement, 
avant  la  prestation,  et  même  les  preuves  de  la 
fausseté  du  serment  qu'elle  aurait  découvertes 
depuis;  car,  si  le  Code  de  procédure  défend  de 
former  sur  l'appel  aucune  nouvelle  demande,  il 
n'interdit  pas  de  proposer  de  nouvelles  preuves, 
ni  de  nouveaux  moyens  à  l'appui  de  la  prétention 
décidée  par  les  premiers  juges. 


(1)  PolliicisnoOaSfédit.  Tarlicr,  t.  I,  p.  278);  Voel , 
hoc  Ut.,  Il»  50. 

(2)  Rolland,    n"  57,   72,  73,  75;  Duranton,  I.  7 
(Xtll,  éil.  rr.  ),ii<>6l.'>. 


Mais  quand  il  y  a  eu  intervalle  entre  le  juge- 
ment et  le  serment;  quand  l'autre  partie  a  été 
appelée,  ainsi  que  l'ordonne  l'art.  121  du  Code 
de  procédure,  pour  être  présente  à  la  prestation 
au  jour  et  à  l'heure  indiqués,  elle  doit,  avant  la 
prestation,  appeler,  ou  tout  au  moins  protester 
de  le  faire;  car  alors  le  jugement  ayant  été  exé- 
cuté contre  son  gré,  on  ne  peut  lui  opposer  cette 
exécution  comme  un  acquiescement  tacite  :  elle 
peut  doue  ensuite  relever  son  appel  en  forme 
dans  les  délais  de  la  loi,  et  faire  les  mêmes 
preuves  que  dans  le  premier  cas,  tant  contre  le 
jugement  ([ui  défère  le  serment  que  contre  le 
serment  même. 

Mais  lorsque,  après  avoir  été  dûment  appelée 
pour  être  présente  à  la  prestation  du  serment, 
la  partie  garde  le  silence  ou  laisse  défaut,  sans 
avoir  appelé  ni  fait  notifier  aucune  protestation, 
elle  ne  peut  plus  relever  appel  après  la  presta- 
tion du  serment,  parce  que  c'est  une  règle  géné- 
rale que  toute  partie  qui  laisse  exécuter  un  ju- 
gement sans  en  avoir  appelé,  ou  tout  au  moins 
sans  avoir  protesté,  est  censée  consentir  tacite- 
ment à  rexécu:ion,  et,  par  conséquent,  acquies- 
cer au  jugement,  et  renoncer  à  l'appel  (4). 

42tj  Cependant  si,  depuis,  elle  avait  décou- 
vert une  pièce  décisive,  qui  prouvât  la  fausseté 
du  serment ,  elle  pourrait  encore  se  pourvoir 
contre  le  jugement.  La  loi  51,  ff.  de  jureju- 
rando,  12,  2,  d'où  nous  avons  emprunté  l'usage 
du  serment  supplétif,  le  lui  permet  expressé- 
ment: Ad*/io?ifnrfi  sumus....  eliani  posl  jusjuran- 
dum  eracluiii  permilli  cGnsHIulionibus  princi- 
pum,  ex  iiitegni  cau.iam  agere,  si  quis  se  nova 
instrumenta  iiivenisse  dirai,  quitus  nunc  solis 
nsurus  sil.  Sed  hœ  constituliones  lune  videnlur 
locum  habere,  euin  a  jiidice  aliquis  absolutus 
fuerit  ;  soient  enim  swpe  jtidices  in  eausis  dubiis 
eocaeto  jurejtirando ,  secundum  eum  judieare  qui 
juraveril.  Quo  I  si  alias  inler  ipsos  jurejurando 
Iransaelum  sil  negolium,  non  conceditur  eamdem 
eausam  reiraclare. 

Ueniarquons  bien  l'importante  différence  que 
met  cette  loi  entre  le  serment  décisoire  et  le 
sirpplétif.  Après  la  prestation  du  premier,  on  ne 
peut  plus  se  pourvoir  contre  le  jugement  qui 
s'en  est  suivi  :  Non  eoncedilur  eamdem  rausam 
reiractare.  On  le  peut  après  la  prestation  du  ser- 
ment supplétif,  déféré  par  le  juge,  si  l'on  a 
trouvé  de  nouvelles  pièces  qui  en  prouvent  la 
fau.sseté,  parce  que,  dans  le  serment  supplétif, 
il  n'est  intervenu  aucune  transaction  entre  les 
deux  parties.  Le  magistrat  l'a  déféré  comme  un 
supplément  nécessaire  pour  compléter  la  preuve 
de  la  demande.  Il  se  fût  bien  gardé  de  l'ordon- 
ner, s'il  avait  pu  prévoir  que  celui  auquel  il  le 
déférait  était  capable  de  se  parjurer.  En  donnant 


(.îi  Voi/.  l'igeau,  Traite  Je  la  procédure,  t.  !"•,  p.  (8!), 
n»  .ÏOI),  à  la  noie. 

[i  iMmes,  18  juillet  1823.  Pigeau ,  t.  I ,  p.  489, 
n"  505. 
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celle  preuve  siipplélive,  le  parjure  a  trompé  la 
justice  par  une  coupable  imposture.  Il  a  sciem- 
ment et  méchaniuient  commis  un  ilol,  (pii  a  dé- 
terminé le  jnpentent  qui  s'en  est  suivi.  Ce  jui^e- 
nient  doit  donc  être  annulé  et  réformé,  alors 
même  que  les  pièces  qui  prouvent  son  parjure 
n'auraient  pas  été  retenues  par  son  fait  ;  car  il 
n'en  a  pas  moins  commis  un  dol,  en  Caisant 
sciemment  un  faux  serment.  La  rétention  frau- 
duleuse de  ces  pièces  ne  serait  qu'un  dol  de 
plus. 

Tels  sont  les  motifs  sai;es  de  la  disposition 
qui  permet  de  se  pourvoir  contre  le  jugement 
rendu  sur  le  serment  supplétif,  si  l'autre  partie 
recouvre  depuis  des  pièces  qui  en  prouvent  la 
fausseté,  quoiqu'elles  ne  fessent  pas  retenues 
par  celui  qui  s'est  parjuré.  Il  suflil  que  la  partie 
lésée  en  ignorât  l'existence,  et  ne  les  ait  décou- 
vertes que  depuis  :  Si  quis  se  nova  instrumenta 
invenisse  dical. 

427.  Nous  insistons  sur  ce  point  pour  empê- 
cher les  élèves  d'être  induits  en  erreur  par  le 
plus  célèbre  de  nos  praticiens,  Pigeau,  qui  dit, 
lome  1,  pag.  261,  5'  édit.,  que  si,  depuis  la 
prestation  du  serment  supplétif,  l'autre  partie 
«  avait  découvert  une  pièce  décisive,  retenue 
»  par  le  fait  de  son  adversaire,  et  qui  prouvai 
>>  la  fausseté  du  serment ,  il  pourrait  appe- 
»  1er,  etc.  >> 

Celte  manière  de  s'exprimer  semble  indiquer 
que  l'auteur  regarde  celte  rétention  frauduleuse 
comme  nécessaire  pour  rendre  à  l'autre  partie 
la  faculté  d'appeler,  depuis  la  prestation  du  ser- 
ment; mais  cette  assertion,  hisardée  en  passant, 
échappée  vraisemblablement  à  l'auteur,  n'est 
appuyée  d'aucune  raison  ,  d'aucune  autorité  ; 
el  elle  est  contraire  aux  principes  du  droit  ro- 
main que  nous  venons  de  développer,  ainsi  qu'à 
l'opinion  de  Pothier,  qui,  aprèsavoir  dit,  n"  916, 
avec  la  loi  15,  IT.  de  except.,  que  celui  qui  a  dé- 
féré le  sermeni  décisoire  ne  serait  pas  recevable 
à  prouver  que  l'autre  partie  s'est  parjurée, 
ajoute,  tome  2,  page  518  (I),  qu'il  n'y  sérail  pas 
écoulé,  quand  même  «  il  offrirait  de  faire  cette 
»  preuve  par  des  pièces  nouvellement  recouvrées. 
»  En  cela,  le  serment  décisoire  déféré  ou  référé 
»  par  la  partie  a  plus  de  force  que  le  sermeni 
»  supplétoire.  Gains,  en  la  loi  51,  ff.  dejurejur., 
»  observe  cette  dilTérence.  » 

Enfin,  un  autre  passage  de  Pigeau  prouve 
que  la  phrase  citée  supra  ne  lui  est  en  effet 
échappée  que  par  inadvertance.  A  la  page  628, 
in  fine,  du  même  volume,  il  donne  pour  exemple 
du  dol  personnel,  qui  fait  ouverture  à  la  requête 
civile,  le  cas  où  ><  le  défendeur  est  déchargé  de 
»  la  demande,  moyennant  un  serment  qui  lui  a 
»  été  déféré  d'office.  Depuis,  le  parjure  est 
»  prouvé.  Le  demandeur,  dit  Pigeau,  pourra 
))  prendre   la  requête  civile ,    pourvu   (lue   la 


(Il  lùiil    T:irlipr.  t.  1,  p.  274,  cor  A. 


»  preuve  du  parjure  ne  résulte  pas  d'une  pièce 
»  gardée  par  le  condamné.   » 

On  peut  donc,  suivant  Pigeau,  prendre  la 
voie  de  la  requête  civile,  si  le  jugement  est  en 
dernier  ressort,  ou  celle  de  l'appel,  s'il  est  rendu 
en  premier?  instance,  quand  même  il  y  aurait 
eu  acquiescement,  avant  la  découverte  de  la 
fausseté  du  serment.  Pigeau  excepte  seulement, 
ce  nous  semble,  avec  raison,  le  cas  où  ces  pièces 
auraient  é{é  gardées  par  \e  condamné  lui-même, 
car,  ayant  en  sa  possession  des  pièces  décisives, 
il  est  en  faute  de  ne  les  avoir  pas  produites 
d'abord,  et  d'avoir,  par  cette  faute,  occasionné 
la  délation  du  serment  supplétif,  el  le  parjure 
qui  s'en  est  suivi. 

i28.  Le  délai  de  l'appelet  de  la  requête  civile 
est  de  (rois  mois,  à  compterdu  jour  de  la  signi- 
fication du  jugement,  suivant  les  art.  iiô  et  483 
du  Code  de  procédure. 

Mais  si  le  jugement  a  été  rendu  par  dol,  le 
délai  de  l'appel  ou  de  la  requête  civile  ne  courra 
que  du  jour  où  le  dol  a  été  découvert,  el  la  pièce 
nouvelle  recouvrée.  (Art.  448  el  488.)  «  El  pour 
»  constater  l'époque  à  laquelle  commencera  de 
»  courir  ce  délai  de  trois  mois,  il  faut  qu'il  y 
»  ail  preuve  par  écrit  du  jour  où  les  pièces  ont 
»  été  découvertes,  el  non  autrement.  »  (Mêmes 
art.  448  et  488.) 

429.  Cette  preuve  par  écrit  est  facile  à  se  pro- 
curer, lorsque  la  pièce  qui  prouve  le  dol  existe 
dans  les  minutes  d'un  notaire  ;  il  faut  lui  faire 
sommation  de  déclarer  si  telle  pièce  existe  dans 
ses  minutes,  et  le  sommer  d'en  délivrer  une  ex- 
pédition. S'il  refuse,  par  le  motif  que  le  requé- 
rant n'était  point  partie  dans  l'acte,  celui-ci  doit 
présenter  requête  au  piésident  du  tribunal,  pour 
demander  qu'il  soit  fait  injonction  au  notaire  d« 
délivrer  l'expédition.  L'aveu  du  notaire  qui  re- 
connaît avoir  la  pièce  fera  preuve  de  l'époque  de 
la  découverte. 

S'il  s'agit  de  pièces  sous  seing  privé,  qui  se 
trouvent  en  la  possession  d'un  tiers,  el  qui  prou- 
vent la  fausseté  du  sermeni,  le  condamné  qui  en 
découvre  l'existence  ne  doit  pas  se  les  faire  re- 
mettre volontairement  par  celui  (lui  les  possède  : 
celte  remise  ne  lui  procurerait  point  la  preuve 
écrite  dont  il  a  besoin;  il  doit  donc  faire  faire, 
par  un  officier  public,  sommation  au  posses- 
seur des  pièces  de  déclarer  s'il  en  est  réellemenl 
possesseur,  el  de  lui  délivrer,  en  tout  cas,  copie 
certifiée  conforme  à  l'original  dont  il  est  saisi. 
Celle  sommation  constatera  l'époque  de  la  dé- 
couverte, cl  fera  courir  le  délai  de  trois  mois.  Si 
l'autre  partie  prétendait  que  la  découverte  de 
l'existence  de  la  pièce  remonte  à  plus  de  trois 
mois  avant  l'époque  de  la  sommation,  ce  sérail 
à  elle  de  le  prouver;  el  comme  tout  doit  être 
égal  entre  les  deux  parties,  il  faut  dire,  ce  sem- 
ble ,  qu'elle  ne  pourrait  le  prouver  que  par 
écrit. 

Un  inventaire  rapporté  à  la  mon  du  posses- 
seur des  pièces,  et  où  elles  sont  référées,  peut 
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aussi  être  un  moyen  de  prouver,  par  écrit,  l'é- 
poque de  leur  découverte  (I). 


Du  Serment  déféré  d'o/pre  sur  la  valeur  de  la  chose 
demandée,  aulremenl  Serment  in  litem  ou 
Serment  en  plaids. 
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Analogie  du  serment  in  litem  et  du  serment  sup- 
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jji'opi'iélairc  dépouillé. 

447.  Il  jjeut  l'êlie  dans  le  cas  des  lots  perdus  aux  messa- 

geries ,  par  les  voiluriers,  rouliers,  etc. 

/iiS.  Sei-ment  in  Ltcm  liéféré  au  riébileur,  au  maître 
contre  le  s "rvileur,  par  l'art.  1781. 

449.  Explication  de  cet  article.  Sa  disposilicui.  contraire 
au  droit  cunimun,  sur  quoi  fondée. 

430.  I.e  serment  doit-il  également  être  déféré  aux  héri- 
tiers du  maître  ? 

450.  La  seconde  espèce  de  serment  déféré 
d'oiïice  est  celui  que  la  loi  autorise  le  juge  à 
déférer,  en  certains  cas,  au  demandeur,  stir  la 
valeur  des  choses  qui  sont  l'objet  du  procès. 
Les  Romains  l'appelaient  serinent  in  litem  (2), 
et  nos  anciens  auteurs,  serinent  en  plaids.  On 
trouve  dans  le  Diyeste  et  dans  le  Code  un  titre 
entier  sur  ce  serment,  que  la  plupart  des  inter- 
prètes ont  divisé  en  serment  de  vérité  et  serment 
d'alléction,  distinction  lejetée  par  des  juriscon- 
sultes d'un  grand  mérite  (3).  Quoi  qu'il  en  .'ioit, 
laissant  à  l'écart  cette  discussion ,  inutile  du 
moins  dans  nos  usages,  nous  nous  bornerons  à 
exposer  en  peu  de  mots  la  doctrine  assez,  simple 
du  droit  romain,  dont  il  est  toujours  utile  de 
comparer  les  dispositions  avec  celles  du  droit 
français  qui  en  sont  dérivées. 

Le  serment  in  litem  du  droit  romain  est  celui 
que  le  juge  défère  au  propriétaire  dépouillé,  sur 
la  valeur  des  objets  qu'on  lui  a  enlevés,  ou  qu'on 
retient  mal  à  propos.  On  l'appelle  aussi  serment 
d'affectinn,  parce  que,  dans  ce  cas,  la  loi  s'écarte 
de  la  règle  ordinaire  (4),  qui  ne  permet  pas  d'é- 
valuer les  choses  suivant  la  valeur  idéale,  la 
valeur  d'afléction,  mais  suivant  la  valeur  ordi- 
naire et  couranie  Cette  exception  est  détermi- 
née par  la  nécessité  de  punir' la  mauvaise  foi  et 
la  résistance  du  spoliateur  ou  du  rétention- 
naire. 

Ce  .serment  suppose,  par  sa  nature  et  son  ob- 
jet, que  le  fait  qui  sert  de  fondement  à  la  de- 
manile  est  justifié,  et  qu'il  ne  reste  d'incerti- 
tude que  sur  la  quotité  de  condamnation  à  pro- 
noncer, parce  que  le  demandeur  est  réduit,  par 
le  dol  de  son  adversaire,  à  l'impossibilité  de 
prouver  la  valeur  ou  le  nombre  des  clioses  qui 
devraient  lui  être  rendues. 

451.  Sur  cela,  voici  les  règles  qu'établit  Ul- 
pien  (5)  :  Si  celui  qui  est  condamné  à  rendre  une 
chose  ne  la  rend  pas,  s'il  n'obéit  pas  au  juge- 
ment de  condamnation,  le  juge  doit  employer  la 
force  publique  pour  l'y  coniraindre,  et  pour  re- 
mettre l'autre  partie  en  possession  de  la  chose. 


(ij  Durantuu,  I.  7  f  XIII ,  éd.  fr.  ) ,  ii»»  613,  614; 
Delvincourt,  t.  2,  p.  632,  note;  Solou,  des  Preuves,  174; 
Dalioz  ,  v  Serment  dêcisoire,  n»  98  ;  Rolland  ,  n"s  76 
ii79. 

(2)  ^01/.  le  titre  du  Digeste,  rfc  i/.  (i(cmyur«ii(/,.  12,3, 
et  dans  le  Code,  ii,  33. 

(3)  Par  Hubcrus  sur  les   l'audectes,  til.  de  in   litem 


JuranU.  ;  par  Ihomasius  ,  dissert,  de  pretiu  affeeliouis 
in  re.v  funyihi'es  non  cadente.  cap.  3  :  |>;ir  Ileineccius,  sur 
les  l'aiideeles  ,  fit    de  in  lilrm  Jurnndo. 

(4i  Voy.  la  loi  33,  fl'  ad  leg.  .iqnilium,  9,  2.  «  SexIus 
quo((ue  i'edins  ait  |irelia  rerum  ,  non  ex  aiVectione  ,  nec 
utiliiate  singutorum,  sed  cummuuiter  fiurgi.  " 

(.'i)   L.  68,"  11',  de  reivindic.  6,  I.    • 
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Dans  ce  cas,  la  condamnation  ne  consiste  que 
dans  la  remise  de  la  clioso  entière  avec  tons  ses 
aecossoiies,  tels  (|iic  les  fruits,  lesdoiniiiai;es  lé- 
sultant  du'  retardenu'iil. 

•452.  Si  la  clios,!-  ne  peut  être  remise  dans  la 
possession  du  demandeur,  il  faut  distinguer; 

Si  c'est  par  son  do!  qu'il  la  relient  ou  que  la 
remise  soit  devenue  impossible,  il  doit  èlVc  con- 
damné indéliiiijnent,  in  hilinilttm,  à  payer  la 
somme  à  la(|uelle  son  adversaire  estimera  la 
chose  par  sernu'ut,  sans  aucune  délermination 
préalable  du  jui;e,  sh\e  ulla  luxalione ,  el  même 
au-dessus  de  la  valeur  de  la  chose,  tdtra  rei  prc- 
lium,  dit  ailleurs  l)l|iien  (I).  Ce  n'est  pas,  ajnule- 
l-il,  que  nous  pensions  que  la  valeur  de  la  eliuse 
soit  changée  :  elle  reste  toiij(Mirs  la  même;  mais 
à  cause  du  dol  ou  de  l'obslinatum  du  condamné, 
on  peiiact  à  son  adversaire  d'estimer  la  chose 
au-dessus  de  sa  valeur,  c'esl-ii-dire  d'y  donner 
un  jirix  d'alleclioii  :  c'est  donc  véritablement  un 
serment  d'alt'eelion. 

435  Enlin,  si  ce  n'est  point  par  dol  que  le  dé- 
fendeur se  trouve  dans  l'iinpossibililé  de  rendre 
la  chose,  il  ne  doit  être  condamm'  qu'aux  doin- 
niaiies  et  intérêts  ;  Non  pluris  qiiam  qiiunli  rcs 
est,  id  est  quanti  adversarii  inlrrfuil  conilcm- 
nandus  est.  Ainsi,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  point  de 
prix  d'alïecliiin,  m,  par  conséquent,  de  serment 
in  litcm  (2)  ;  car  si,  dans  le  cas  oi'i  il  y  a  dol,  on 
défère  le  serment  in  litcm  au  demandeur,  c'est 
parce  qu'il  s'ai;il  alors  d'estimer,  outre  le  prix 
réel,  ultra  jrctium,  le  prix  d'alfeclinn  que  le 
juye  ne  saurait  estimer;  au  lien  qu'il  peut  Irès- 
bien  estimer  les  dommajjes  et  intérêts  ex  vcri  ■ 
talc,  suivant  les  eireonsances  et  les  renseigne- 
ments qu'il  peut  se  procurer. 

Ainsi,  suivant  le  droit  romain,  si  ce  n'est  pas 
par  son  dol  que  le  défendeur  se  trouve  dans  le 
cas  de  ne  pouvoir  être  contraint  à  la  restitution 
de  la  chose,  mais  par  une  siinple  faute,  il  ne  doit 
être  condamné  qu'aux  dommages  et  intérêts  à 
l'arbitiaiie  du  jni;e. 

Mais  si  c'est  par  un  dol  ou  par  une  obstina- 
tion condamnable,  conlumacia ,  le  demandeur 
doit  être  admis  à  estimer  iiidéliiilmeni,  par  le 
serment  in  litcm,  le  prix  d'affection  qu'il  donne 
à  la  chose. 

434.  Cependant,  comme  le  prix  d'alfection 


ft)  L.  l,ff.  (te  intîtem  jnrando, 

(2)  Les  inlcrprèles  prolcndenl  que  t'est  le  cas  de  dé- 
férci'  au  (Icinnndi'ur  ce  iiu'ils  :i|i|»'lleiil  le  seriiipjil  de 
verilr  ;  mais  ïlioni.isliis  ,  .lisseil.  ilt  pviliv  n/J'ciliuiiis 
iii  rc.i  fuiiffibilcfi  noii  cadciilf ,  cap.  5,  ^j  -i  cl  'i ,  cl 
§S  13  el  H,  les  n  vicloriclHcmcMl  rcfiilcs  ,  en  ilémiill- 
Iraiil  ijuc  leur  npiniun  esl  coriliaiie  à  la  diichine  d'tjl- 
pica  ,  qui  dit  e.\|)ii'SM'nicnl .  loi  i  ,  3  »/(. ,  11',  hue.  lit.  ■ 
M  E\  eulpa  non  cs>c  jusjiijanduiii  dcfci-emluin  coiitial  ; 
sed  a;>linialio:ieiM  a  judice  faciciidam.  ..  Voij.  aussi  la 
loi  !i  ,  î  3  ,  iliid.  ,  cl  la  toi  2  ,  Cod.  ,  Uv  iii  lilcin  Jiirt- 
Jitrand.,  5,  .'io. 

(3)  Voy.  loi  4,  S  4  ;  loi  5,  J  1 ,  ff.  de  in  titemjurando, 
el  lui  9,  f.od.,  und»  vi,  8  ,  4, 


doit  avoir  des  bornes,  et  qu'ati  moyen  de  la  fk- 
culté  indéfinie  d'estimer  la  chose,  la  valeur  en 
pourrait  être  abusivement  portée  ,à  l'excès,  in 
immctixttm,  les  lois  jomaines  pcrineltent,  ordon- 
nenl  même  au  jui;e,  de  fixer  une  somme  au- 
dessus  de  laquelle  ne  pe.il  s'élever  le  serment  m 
tilem  (3).  Au  moyen  de  cette  fixation,  qui  doit  se 
faiic  en  ayant  éj;ard  à  laiiiialilédes  personnes  el 
de  l'alfaiie,  le  juge,  après  le  scrinenl  prélé,  doit 
y  conlonner  la  condamnation,  sans  pouvoir  s'en 
écarter  (l),  comme  il  est  oblii;é  de  conformer 
sonjui;emcnt  au  serment  supplétif  ((u'il  a  déféré. 

435.  Néanmoins,  les  lois  romaines  laissent  la 
faeiillé  de  revenir  contre  l'estinialion  l'aile  par 
le  serinent  du  demandeur,  et  permettent  au  juge 
d'absoiulre  le  (h'feiideur,  nonobstant  ce  serment; 
ou  de  modérer  la  condamnation,  pourvu  que  ce 
soit  iioui-  cause  grave,  et  sur  des  preuves  lecou- 
yrées  depuis.  Ilcm  vidcmlum  osl,  dil  lllpien,  loi  4, 
§  3,  an  po.ssil  judcr  qui  dctulil  jusjuranduvi, 
non  scqui  id;  scd  vcl  proisus  ahiulccrc,  vcl  cliain 
minoris  œndcmnurc ,  quum  junilum  est?  FA 
maijii  est  ut,  ex  nuitjna  causa,  el  pustca  rcpertis 
prubatiunibus,  possit.  12,  5. 

Celle  disposilimi  pleine  d'équité  est  absolu- 
ment analogue  avec  ce  qui  s'observe  à  l'égard 
du  serment  supplétif,  nonobslant  la  prestation 
duquel  la  loi  51,  11'.  de  jurcjuiando,  permet  de 
prouver  la  fausseté  du  serment  par  des  pièces 
iionvellemenl  recouvrées,  comme  nous  l'avons 
dit  supra,  n°  426  (5). 

Il  en  est  de  même  du  serment  in  litcm;  par 
exemple,  si,  depuis  la  prestation,  on  recouvre 
des  pièces  qui  prouvent  que  le  demandeur  n'é- 
tait pas  [irupriétaiie  de  la  ehose,  ou  qu'il  n'en 
avait  qu'une  moitié,  le  juge,  dans  le  premier 
cas,  peut  absoudre  le  défendeur;  dans  le  second, 
modérer  la  condamnation  à  moitié.  C'est  un 
exemple  donné  jiar  Doneau. 

450.  Le  serment  in  litcm  a  donc  beaucoup 
d'analogie  avec  le  serment  supplétif.  Le  fonde- 
ment de  l'un  et  de  l'autre  est  le  défaut  des 
preuves  sulfisanles,  inopia  pru' alionum.  Dans  le 
cas  du  serment  supplétif,  l'insullisance  des  preu- 
ves est  suppléée  par  le  serment.  Pour  le  délirer, 
il  faut  ces  probabililés,  ces  présomptions  fortes, 
que  les  inlei  prèles  appellent  \xi\ascini-prcuve,  ou 
preuve  semi-pleine  (G). 


(4)  Vmj.  sur  cela  ce  que  dit  Doneau  ,  diins  son  Coni- 
mciilairc  sur  le  lilrc  du  Digesle  de  in  lihm  juraitdu  , 
sur  les  inuls  de  la  loi  4  ,  Jttrarc  aatcm  ,  p.  5(5  cl  sui- 
vantes de  l'édilion  it'Auvcrs,  clu-z  l'Ianlin  ,  LIS-J  lie 
Cfininienlaire  nous  parait  le  meilleur  qui  ail  clé  fail  sur 
ce  lilre. 

(5)  Uolland  ,  vo  Serment  judiciaire,  n«'  95,  90,  97. 
(Gi   Vuy.    Uuinuulin  ,   l.   3,   p.    G33,   où    il  cxaiuiiie 

qual!-c  espèces  de  sfmi-prenves ,  iVï\\t\Kè  la  f^liise.  Nrtus 
n'adrueMons  poitil  celte  ciiurncralion  ;  mais  ce  qu'il  dit, 
surluul  sui-  les  cuinuienceiueulà  de  preuves,  ou  semi' 
preuves,  qui  icsullcnl  des  écrilures  privées,  peut  donner 
des  idées  uliles. 
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Dans  le  cas  du  sernienl  in  tilem,  il  faut  qu'il 
soil  pleinemeiil  prouvé  que  la  deiuaiulo  csl  bien 
fondée,  el  qu'il  ne  reste  à  prouver'  (|ue  la  valeur 
de  la  tliose  demandée.  Le  demandeur  a  donc 
pleinement  prouvé  la  moitié  de  ce  qu'il  devait 
prouver,  savoir  :  que  son  adversaire  doit  lui 
rendre  ou  Irri  reslilrrer  la  chose  qu'il  dcmarrde. 
Or,  puis(|u'il  tre  la  rettd  pas,  pursqrre  c'est  par  sa 
faute  qu'il  est  dans  l'irripuissance  de  la  rendre, 
il  faut  bien,  de  manière  ou  d'aulrc,  que  la  valeur 
en  soit  corinue;  cl,  puisque  c'est  par  son  dol 
qu'il  a  mis  le  demandeur  dans  l'impuissance  de 
prouver  cette  valeur  par  les  voies  ordirraires,  il 
faut  bien  en  venir  à  la  voie  périlleuse,  il  est  vrai, 
mais  nécessaire,  du  scrrrrenl.  Or  le  défendeur 
qui  a  commis  un  dol  ou  une  faule  grave,  équiva- 
lente au  dol,  ne  peut  se  plaindre  qire  le  serment 
soit  déféré  au  demandeur;  il  ne  peut  même  se 
plaindre  (]u'il  soit  peiinisair  derrrandeur  dépouillé 
de  douirer  à  la  chose  un  prix  d'alléclion,  et  de 
l'estimer  au-dessus  de  la  valeur  commune;  au- 
trement, il  en  r'ésulleiait  qu'un  homiire  de  mau- 
vaise foi  porrrrait,  en  lelenani  injirslemenl  une 
chose  11  laqtrelle  le  propriétaire  attachait  un 
grand  prix  d'afTeclioir,  le  contraindre,  par  son 
obstination  à  ne  pas  la  rendre,  de  la  lui  vendre 
au  prix  commun  et  ordinaire,  ce  qui  ne  parait  pas 
juste. 

Tel  est  le  véritable  fondement  du  serment  in 
tiletn.  En  l'examinatrt  de  près,  on  le  trouve  plus 
solide  que  celui  du  serment  sirpplélif,  dans  le- 
quel on  peut  reproelier  au  demandeur  de  n'avoir 
pas  complété  sa  preuve,  comme  la  loi  l'y  obli- 
geait, tandis  qu'il  n'a  rien  à  reprocher  au  pr'o- 
priétaire,  dépouillé  par  le  dol  de  sou  adversaire. 
Du  reste,  comme  le  serirtenl  supplétif,  ce  ser- 
ment est  déféré  par  le  juge,  qui  doit  aussi, 
comme  dans  le  serment  supplétif,  y  conformer 
son  jrrgeineirt,  sans  pouvoir'  s'en  écarter,  si  ce 
n'est  qu'on  ait  recouvré  des  pièces  nouvelles  qui 
autorisent,  soit  li  absoitdre  le  défendeur,  soit  à 
niodérci'  la  condamrration. 

437.  Voyons  maintenant  comment  le  serment 
in  lilem  a  été  reçu  dans  notre  jurisprudence 
française. 

On  en  trouve  l'trsage  établi  dans  nos  anciennes 
coutumes,  et  notamment  dans  le  chapitre  70  de 
la  très-ancieirne  coutume  de  Bretagne,  rédigée 
en  1500,  dont  la  disposition  est  passée  dans  les 
coutumes  réformées  en  io5i)  el  1380.  Mais,  à  la 
diflérence  du  droit  riunain,  ce  ne  devait  pas  être 
un  serment  d'atl'eclion,  el  de  quelque  manière 
que  le  pr'opriélaire  eilt  été  dépouillé,  soit  par 
le  dol,  soit  par  la  simple  faute  du  défendeur,  le 
demandeur  n'était  pas  autorisé  à  donner,  par  son 
serment,  aux  choses  qu'on  lui  avait  enlevées,  un 
prix  d'alléclion  au-dessus  de  leur  valeur  com- 
mune et  véritable.  L'an.  lUO  de  la  nouvelle  cou- 
tume exigeait  même  qu'on  iiiforinàt  prcaluble- 
miiil,  par  yens  su/fisanls,  que  sa  perte  peiil  Cire 
telle...  C'est  ce  qu'un  a  appelé  preuve  par  com- 
mune renommée.  Ni  la  nouvelle  coutume,  ni  les 


anciennes,  ne  parlent  de  la  fixation  que  doit  faire 
le  juge,  en  déférant  le  sernrerrt,  d'une  .somme 
au-dessus  do  laquelle  le  derrrandeirr  ne  |)eut 
élever,  par  son  serurertl,  les  (  boscs  qu'il  réclame. 
Cependant,  on  voit,  par  une  note  du  commenta^ 
leur  anonyme  de  la  tiès-ancicnne  c(urtume,  que 
celle  lixalion  était  en  usage,  eorrl'ormément  à  la 
loi  9,  Cod.,  utide  vi,  8,  i,  qu'il  cile. 

Mais,  comme  cette  fixation  n'était  point  or- 
donnée par  la  coutume,  le  juge  pouvait  s'en 
dispenser,  si,  d'après  l'enquête  sommaire  et 
préalable,  la  somme  demandée  ne  lui  paraissait 
pas  excessive. 

Il  parait  (pie,  dans  le  reste  de  la  France,  l'u- 
sage était  à  peu  près  le  même.  «  Le  serment 
vin  litem,  dit  liousseau  de  Lacombe  M), 
»  se  peut  déférer  de  deux  mairières,  savoir  : 
»  1°  purement  et  simplement,  jusqu'à  une  cer- 
»  laine  somme,  lorsque  les  juges  se  trouvent  suf- 
»  fisamment  instruits  porrr  en  faire  la  fixation; 
»  :2°  lorsque  les  juges  ne  se  irouvenl  pas  suffi- 
»  saminenl  instruits,  ils  ordonnent  que  le  de- 
»  mandeur  fera  informer  el  ouir  des  témoins  sur 
)>  ses  faeirltés,  s'il  a  pu  avoir  les  choses  volées 
1)  dans  l'endroit,  etc....  » 

C'est  bien  là  ce  que  dit  noire  coutrrme,  infor- 
mant préalablement,  par  gens  suffisants,  que  sa 
perle  peut  élre  telle;  mais  Rousseau  ajoute 
mal  à  propos  que  le  défendeur  n'est  point  admis 
à  la  preuve  conli'aire.  C'est  une  erreur.  Suivant 
nos  principes  constants,  toute  eirquéle  est  res- 
pective. La  coutume  de  Bretagne  l'ail  même 
entendre  que  le  défendeur  peut  reprocher  les 
témoins  de  son  adver'saire,  puisqu'elle  veut  que 
ce  soient  gens  su/ftsanls. 

4.38.  Lepreslre,  dans  ses  Questions  notables  de 
droit,  cent.  1,  chap.  63,  traite  cette  matière  de 
manièi-e  à  bien  fixer  les  idées,  sous  le  litre  de 
Serment  déféré  joint  la  commune  renommée.  Il 
dit,  n°  7  :  i(  Nous  le  praliqrrons  ainsi  en  Fiance. 
»  Le  juge  ordonne  (pie  le  demandeur  sera  cru, 
»  par  serment,  de  la  perte  qu'il  dit  avoir  faite,  et 
»  du  dommage  qu'il  a  reçu,  jnsrju'à  certaine 
M  somme,  qui  est  par  lui  limitée  et  au-dessous, 
»  par-dessus  laquelle  le  demandeur  ne  peut 
»  jurer;  joint  la  commune  renommée,  de  laquelle 
»  il  doit  être  préalablemeirt  informé;  c'est-à- 
»  dire,  avant  que  le  demandeirr  soit  reçu  à  faire 
»  le  serinent  qu'il  doit  informer,  et  faire  ouïr 
»  témoins  sur  ses  facultés,  el  s'il  a  pu  avoir  l'ar- 
«  genl,  ou  les  choses  qu'il  prélend  lui  avoir  été 
»  dérobées,  et  s'il  a  pu  les  avoir  au  lieu  el  à 
»  l'endroit  où  il  dit  qu'elles  lui  oirl  été  prises,  et 
»  l'cnquéle  rapportée,  le  juge;  lui  défère  le  ser- 
»  ment,  et  sur  son  serment  il  condamne  le 
»  défendeur.  » 

Du  reste,  on  accordait  ce  serment  au  deman- 
deur, toutes  les  fois  t|ue  le  fait  de  spoliation,  qui 
servait  de  fondemeul  à  la  demande,  étant  prouvé, 


(I)  Y»  Sermtnl,  a*  4. 
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le  demaiulciir  ne  pouvait  prouver  à  quelle  valeur 
se  portaient  les  spoliations. 

i.">9.  Notre  Code  civil  a  consacré  l'usage  du 
serment  en  plaids  ou  in  lilem,  tel  qu'il  était  établi 
sous  la  léi'i>lation  antérieure. 

L'art.  ir>ti'.)  porte  :  «  Le  serment,  sur  la  valeur 
)i  de  la  chose  «ieniandée,  ne  peut  être  déféré  par 
»  le.juï;e  au  demandeur,  que  lorsqu'il  est  d'ail- 
»  leurs  impossible  de  constater  autrement  cette 
»  valeur. 

»  Le  juge  doit  même,  en  ce  cas,  déterminer 
»  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le 
»  demandeur  en  sera  cru  sur  son  serment.  » 

•iiO.  Ce  texte  ne  parle  point  de  l'informalion 
préalable,  ou  preuve  par  la  comnmne  renommée; 
mais  il  ne  l'exclut  point.  11  ne  garde  le  silence 
que  pour  ne  pas  faire  de  cette  information  une 
condilion  nécessaire  à  remplir  avant  la  détermi- 
nation (lu  juge,  lorsqu'il  se  trouve  d'ailleurs  assez 
instruit  pour  (ixer,  sans  ce  secours,  la  somme 
au-dessus  de  laquelle  le  serment  du  demandeur 
ne  sera  point  reçu.  Sans  doute  alors  le  juge  peut 
se  dispenser  d'ordonner  une  enquête  préalable, 
mais  n'est-clle  pas  le  plus  souvent  nécessaire, 
pour  éclairer  sa  religion  et  fixer  ses  idées? 

L'U  homme  a  enlevé  de  ma  maison  une  cas- 
setle.  Des  li'moins  dignes  de  foi  l'ont  vu  l'em- 
porter, et  lui-même,  après  s'en  être  d'abord 
défendu,  a  Çn\\  par  l'avouer;  en  un  mot,  le  fait 
est  constant;  mais  il  prétend  que  cette  cassette 
ne  contenait  que  5,000  fr.,  et  je  soutiens  ([u'elle 
en  contenait  20,000  en  or;  plus,  des  diamants 
et  pierres  précieuses  d'une  valeur  égale  à  cette 
somme.  Voilà  bien  le  cas  dç  recourir  au  serment 
en  plaids  ou  in  lilem. 

Mais  comment  le  juge,  qui  ne  me  connaît  pas, 
qui  d'ailleurs  ne  doit  pas  juger  d'après  ses  con- 
naissances personnelles,  pourra-l-il,  comme  la 
loi  le  lui  ordonne,  déterminer  la  somme  jusqu'à 
concurrence  de  laquelle  j'en  serai  cru  à  mon  ser- 
ment'? L'informalion  préalable,  et  par  commune 
renommée,  est  évidemment  nécessaire  pour  l'é- 
clairer :  elle  doit  donc  être  ordonnée.  Mes  amis, 
mes  voisins,  mes  connaissances,  pourront  dire 
qu'avec  la  fortune  qu'ils  me  connaissent  et  mon 
esprit  d'économie,  il  n'est  pas  étonnant  que 
j'eusse  en  réserve  une  somme  de  20,000  fr.;  que 
j'avais  môme  parlé  d'acheler  une  terre,  etc.;  et 
quant  aux  diamants,  qu'il  était  notoire  que  j'en 
possédais  de  précieux;  que  je  les  avais  fait  voir; 
que  je  me  proposais  de  les  donner  à  mes  lilles  en 
les  mariant. 

Us  pourront  dire  aussi  qu'avec  ma  modique 
fortune,  et  d'ailleurs  sans  industrie,  il  serait 
étonuant  que  j'eusse  une  réserve  pareille;  que 
je  ne  passais  pas  pour  avoir  de  l'argent;  qu'on  ne 
me  connaissait  point  les  diamants  dont  je  réclame 
la  valeur,  etc. 

C'est  d'après  les  déclarations  des  témoins  que 
le  juge,  instruit  de  mes  moyens  et  de  ma  mora- 
lité, pourra  déterminer,  avec  quelque  vraisem- 
blance, la  somme  jusqu'à  laquelle  j'en  dois  être 


cru  .sur  mon  serment.  On  trouvera  facilement 
une  foule  d'autres  cas  où  l'information  par  com- 
mune renommée  est  nécessaire  pour  éclairer  le 
juge  dans  la  fixation  de  la  somme  (1). 

iil.  Quant  aux  cas  où  il  peut  ordonner  le 
serment  in  lilem,  le  principe  est  qu'il  doit  être 
déféré  toutes  les  fois  i|ue  le  fait  de  spoliation, 
qui  sert  de  fondement  à  l'action,  étant  prouvé, 
le  demandeur  ne  peut  prouver  à  quelle  valeur 
s'élèvent  les  choses  dont  il  a  été  dépouillé,  ou 
qu'on  lui  retient  injustemenl,  et  le  dommage  qu'il 
en  souffre.  S'il  était  possible  de  faire  cette  preuve 
de  loule  antre  manière  (]ue  ce  soit,  le  juge  ne 
pourrait  déférer  le  serment  in  lilem,  sans  exposer 
son  jugement  à  la  censure. 

4i2.  Du  reste,  on  ne  peut  énumérer  tous  les 
cas  où  le  serment  in  lilem  peut  être  déféré. 
Nous  venons  d'en  donner  un  exemple.  On  en 
trouve  un  autre  dans  le  cas  des  tuteurs  qui  ont 
négligé  de  faire  inventaire  des  biens  des  pupilles 
dont  ils  ont  l'administration.  Ils  sont  suspects 
de  fraude,  lorsi|u'ils  ont  omis  cette  formalité 
ordonnée  par  les  lois  de  tous  les  peuples  policés. 
Elle  est  tellement  de  rigueur,  qu'on  n'en  dis- 
pense ni  le  père,  ni  la  mère,  ni  les  aïeuls,  à  qui 
est  déférée  la  tutelle  légitime.  On  admet  égale- 
ment contre  eux  tous  le  serment  en  plaids  ou  in 
lilem.  C'est  ce  que  décide  notamment  notre 
d'Argentré  :  Si  omisisse  reperianlur,  eliam  advcr- 
sus  eos  juramentum  in  lilem  recipitur,  non 
obslanle  reverentia  palerna;  et  alioqui  dolus 
su/ficienler  ridetur  probatus  ex  lali  omissionc. 
(Arlicul.  477  vêler.  Consuet.,  glos.  2,  n»  7.) 

145.  Dumoulin  pense  même  que  ce  serment 
est  aussi  accordé  au  mineur  contre  le  tuteur  qui 
n'a  point  tenu  un  compte  régulier  de  son  admi- 
nistration, un  livre  de  compte  :  lia  prœsumilur 
conira  illum.qiii  non  fecil  librum  rationum,  sicut 
contra  illum.  qui  mm  fecit  invenlorium.  Qui 
enim  non  facil  id  ad  quod  scil  vel  scire  débet  se 
teneri,  ralione  ofjicii  sive  publici ,  sire  privati,  eo 
ipso  eslin  dolo  sallcmpiœsumplo.  (forae  \  opp., 
page  198,  n°  54.) 

Mais  cette  opinion  ne  peut  être  suivie  sous 
l'empire  du  Code,  qui  ne  permet  de  déférer  le 
serment  i«  lit' tu,  que  lorsqu'il  est  d'ailleurs 
impossible  de  ronslater  autrement  la  valeur  de  la 
chose  demandée...  Le  dol  du  défendeur  ne  suffit 
donc  pas.  Or,  en  supposant  qu'il  y  ait  dol  pré- 
sumé dans  un  tuteur  qui  n'a  pas  tenu  de  livre  de 
raison,  il  n'en  est  pas  moins  vrai,  s'il  a  fait  un 
inventaire,  qu'il  est  possible,  facile  même  de 
réparer  cette  faute,  en  prenant  le  montant  de  cet 
inventaire,  et  le  revenu  annuel  des  biens,  pour 
en  former  le  chapitre  de  la  charge  d'un  compte, 
sauf  au  tuteur  à  prouver  sa  décharge. 

il4.  On  trouve  dans  Basset,  tome  2,  liv.  7, 
lit.  i,  chap,  5,  un  arrêt  du  parlement  de  Gre- 
noble, du  M  janvier  1708,  qui  juge  qu'où  doit 


(  h  RoUaïiiI ,  vn  Serment  Jndiriaire .  n»  93. 
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déférer  le  serment  in  lilem  contre  celui  qui  refuse 
injustement  d'exliiber  un  acte  décisif  dont  il 
est  saisi.  Cette  décision  est  conforme  au  droit 
romain  (i). 

iio.  Les  interprètes  du  droit  romain  ensei- 
gnent (lu'on  ne  doit  pas  déférer  le  serment  in 
lilcm  contre  l'héritier  du  spoliateur,  parce  que 
le  serment  d'affection  n'était  établi  que  pour 
punir  le  dol,  auquel  l'héritier  n'a  point  parti- 
cipé (2).  Cette  opinion  ne  doit  pas  être  suivie 
sous  noire  législation,  oii  ce  serment  est  établi, 
non  comme  une  peine,  mais  comme  un  moyen 
de  faire  rendre  au  demandeur  la  véritable  valeur 
des  choses  dont  il  a  été  dépouillé,  ou  qui  sont 
injustement  retenues.  Et  l'on  doit  remarquer 
que  l'article  I. ■>(!!)  n'exige  point,  pour  autoriser  la 
délation  de  ce  serment,  que  le  défendeur  ait  per- 
sonnellement commis  un  dol  ou  une  faute;  il 
l'auiorise  dans  tous  les  cas  où  il  n'est  pas  possi- 
ble de  constater  autrement  la  valeur  des  choses. 
Or,  la  mort  de  celui  qui  a  commis  le  dol  ou  la 
faute  ne  rend  pas  les  moyens  de  constater  cette 
valeur  plus  possibles  qu'auparavant  (5). 

iiG.  Le  serment  in  litem  peut,  suivant  les 
circonstances,  être  déféré  à  l'héritier  du  pro- 
priétaire dépouillé,  ainsi  que  l'a  décidé  la  cour 
de  cassation,  dans  un  arrêt  dont  voici  l'espèce  : 
Le  sieur  B***  avait  déposé  une  somme  d'argent 
entre  les  mains  de  François  B***,  son  fsère,  ex- 
religieux; il  était  mort  sans  l'avoir  retirée,  et 
sans  en  avoir  pris  une  reconnaissance.  Poursuivi 
en  restitution  de  ce  dépôt  par  le  sieur  B"*  fils, 
mineur  émancipé,  François  B*'*  répond  qu'il  ne 
sait  ce  qu'on  lui  veut  dire.  Cependant  il  lui 
échappe  des  aveux  et  des  contradictions  desquels 
résulte  la  preuve  évidente  de  sa  mauvaise  foi; 
eu  conséquence,  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Dijon, 
le  25  frimaire  au  xi,  qui  déclare  le  fait  ilu  dépôt 
constant,  et  admet  le  mineur  B***  au  serment  «i 
plaids,  sur  la  quotité  du  dépôt,  jusqu'à  la  con- 
currence de  4-8.000  fr. 

François  B'"  se  pourvoit  en  cassation,  et  sou- 
tient: l'qu'en  déférant  le  serment  à  un  héritier 
sur  le  montant  d'un  dépôt  prétendu  fait  par  le 
défunt,  on  a  violé  la  loi  i2.ff.  de  reg.jur.;  2"  qu'eu 
déférant  le  serment  à  un  mineur,  on  a  violé  la 
loi  34,  tr.  de  jvrcjurando. 

Mais  le  pourvoi  fut  rejeté  par  arrêt  du  9  ven- 
démiaire an  xiv,  par  la  considération  «  que  les 
»  lois  romaines  dispensent  bien  l'héritier  de 
»  faire  serment  sur  un  fait  personnel  au  défunt, 
»  mais  ne  lui  défendent  pas  de  le  prêter,  s'il  lui 


(1)  L.  10,  IT.  de  in  lilem  jurando ,  12,  3;  Rolland, 
n»>  8(>,  87. 

{2j  n  In  insiruniinuis  qiiic  «[uis  non  exliibel,  acioi'i 
pci'initlilur  in  lilcni  jurarc,  quanll  sua  inleresl  ea  pro- 
feiTÎ ,  cic.  " 

Junrjc  loi  3  ,  S  2 ,  IV.  ad  cxhih..  10,  i. 

(3,  liolland  ,  n"  9.'i. 

(4)  roir  Bi-nxeiles,  20  février  1829  :  Merlin,  t.  31  , 
p.  il  ,  et  t.  36,  p.  4(i8;  Polluer,  Oblig..  n"  930. 

(o)  Si  l'on  veut  connaître  les  variations  de  la  législa- 


»  est  défère  (4)  ;  et  que,  loin  de  s'opposer  à  ce 
»  q^i'un  mineur  émancipé  soit  admis  à  jurer  in 
»  lilem,  la  loi  't.  11',  de  in  lilem  jurando,  autorise 
»  formellement  à  déférer  le  sermeni  in  lilem  à 
»  un  adolescent,  et  veut  que  le  juge  jiuisse 
»  régler  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  la- 
»  quelle  il  sera  fait.  »  Cet  arrêt  est  rapporté 
dans  le  Rép.  de  Merlin,  v°  Sermeni  en  plaids. 
Cet  arrêt  nous  donne  encore  l'exemple  d'un  cas 
où  le  serment  in  lilem  peut  être  déféré;  et  cet 
exemple  est  remarquable  en  ce  que  le  déposant 
était  en  faute  de  n'avoir  pas  pris  une  recon- 
naissance du  dépôt;  mais  cette  faute  ne  pou- 
vait excuser  le  dol  odieux  d'une  dénégation  de 
dépôt. 

417.  La  responsabiliié  encourue  par  les  voi- 
turiers,  par  les  enirepreneurs  et  directeurs  de 
voitures  et  de  roulages  publics,  peut  aussi  don- 
ner lieu  contre  eux  à  la  délation  du  serment  in 
litem,  lorsque  les  effets  dont  ils  étaient  chargés 
se  trouvent  perdus.  Les  art.  1782  et  suiv.  du 
Code  civil  les  soumettent  en  général  aux  mêmes 
obligations  que  les  aubergistes,  dont  parie 
l'art.  1932,  Dans  l'ancienne jtnisprudence,  lors- 
que des  ballots  chargés  se  trouvaient  perdus  par 
la  négligence  d'un  maître  de  messagerie,  ou  de 
ses  préposés,  ou  le  condamnait  à  en  rendre  la 
valeur  au  propriétaire  sur  la  déclaration  détail- 
lée que  celui-ci  donnait,  et  qu'il  aflirmait  véri- 
table. Cette  jurisprudence  était  fondée  sur  les 
principes  qui  de  tout  temps  ont  fait  admettre  le 
.serment  in  lilem  (.ji,  et  elle  avait  été  couiirmée 
par  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  50  mai 
1630,  rapporté  à  sa  date  dans  le  Journal  des 
Audiences  (C). 

Pendant  que  les  messageries  ont  été  exploi- 
tées pour  le  compte  du  gouvernement,  la  loi  du 
25  juillet  1795  avait  fixé  à  130  fr.  l'indemnité 
due  aux  parliculiers  pour  les  paquets  perdus, 
lorsqu'on  les  chargeant  ils  n'avaient  pas  fait 
l'évaluation  des  effets  qui  s'y  trouvaient  con- 
tenus. 

Mais  depuis  que  les  messageries  ne  sont  plus 
régies  pour  le  compte  du  'gouvernement,  et 
qu'elles  sont  l'objet  d'entreprises  particulières, 
la  responsabiliié  des  enirepreneurs  n'est  plus 
restreinte  à  130  francs,  faute  d'évaluation  des 
effets  perdus  dans  l'acte  du  chargement;  et  la 
loi  du  25  juillet  1795  se  trouve  abrogée,  parce 
que  l'ordre  de  choses  pour  lequel  cette  loi  avait 
été  faite  n'existe  plus,  et  que  par  là  cessent  les 
motifs  qui  l'avaient  dictée  (7). 


lion  sur  ce  point,  il  faul  voir  le  llépcrloire  de  Jiirispru- 
dencc,  l.  8  ,  v»  Messagerie  ,  %  2  ^édil.  Tai-lier,  I.  20  , 
p.  tiO)  ;  Rolland  ,  rf"  90. 

i6)  Ko)/.  aussi  Joussc  ,  sur  l'aii.  2  du  lil.  20  de  l'or- 
donnance de  IGli". 

G I  l'oy.  ce  que  nous  avons  dit  t.  t,  n*>  155,  sur  l'abro- 
galiou  des  lois.  Dans  ce  sens,  Paris,  7  juillcl  1832;  Gre- 
nulilc  ,  29  aoiil  1833;  Paris,  cass.  ,  13  vendémiaire 
an  X,  el  G  février  1809  (Pasicrisie  belge ,  ù  ces  dale^J. 
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C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  rcgulalricc  par 
deux  anéls,  l'un  do  lejel,  l'aune  de  ca^salioii , 
rapiiortés  dans  le  R('p^rloire,  v  Voilurier, 
n"  o. 

i48.  Dans  les  exemples  que  nous  avons  don- 
nés jus(|u'ici,  le  serinoiil  sur  la  valeur  des  choses 
qui  l'onl  robjtU  du  procès  est  déléié  au  deiuan- 
deur  conlie  le  spoliateur,  ou  couire  le  iét(m- 
lioiinaire  de  ces  choses.  L'art.  1781  du  Code, 
couforuie  à  nos  anciens  usages,  nous  donne 
l'exemple  d'un  senuent  délVié  au  diibileur,  sur 
la  qiiolilé  de  la  dette,  et  sur  la  libération  en  tout 
ou  en  partie. 
Il  porte  : 

«  Le  maître  est  cru  sur  sou  affirmation; 
»  Pour  la  quotité  dee  gages; 
»  Pour  le   payement  du  salaire   de  l'année 
B  échue; 

»  Kt  pour  les  à-compte  donnés  pour  l'année 
i>  courante.  » 

Ces  dispositions,  conformes  à  nos  anciens 
usages  (I),  n'eu  sont  pas  moins  contraires  au 
droit  commun;  et,  par  conséquent,  ou  ne  peut 
leur  donner  aucune  inlerpréiation  exlensive. 

La  première  disposition  suppose  que,  suivant 
l'usage  presque  universel,  il  n'y  a  pas  de  titre 
pour  lixer  les  gages;  car  alors  il  n'y  aurait  pas 
lieu  à  l'affirnuilion. 

Lors  donc  qu'un  serviteur  qui  n'a  pas  de 
litre  forme  une  denuinde  en  payement  de  ses 
gages,  si  c'est  après  l'année  fixée  pour  la  pres- 
cription par  l'arl.  2"27-2,  §  deruier,  il  est  juste 
et  confoinie  aux  principes  que  l'afiirmaliiui  soit 
déférée  au  mailre,  puisqu'il  est  défendeur,  et 
qu'il  a  en  sa  laveur  uue  présomption  de  paye- 
ment établie  par  la  loi. 

ii!).  Mais  lorsque  la  demande  est  formée 
avant  le  temps  de  la  prescription  expiré,  la  pré 
somption  est  en  faveur  du  serviteur,  dont  les 
services  non  contestés  sont  un  litre.  Il  est  cer- 
tain qu'il  lui  est  dû  des  gages;  mais  comment 
les  fixer'?  Suivant  l'art.  lôG'J,  et  suivant  la  rai- 
son, on  ne  doit  recouiir  au  serment  que  dans 
l'impossibiliié  de  se  procurer  une  autre  preuve. 
Or,  souvent  les  gages  d'un  servileui'  ordinaire 
ne  s'élèvent  pas  au-dessus  de  l.jO  l'r.  Ou  pour- 
rait donc  admellre  la  preuve  leslimoniale,  sans 
recourir  au  s(u-mcnl.  Cepeudaiil,  l'art.  1781 
semble  l'exclure,  et  ne  peruiellre  de  fixer  la 
quotité  des  gages  que  p:ii'  uue  allirmatiou  asser- 
mentée; première  dérogation  au  droit  commun. 
De  plus,  l'ailicle  défère  celle  allirmalion  au 
maître,  quoique  la  présomption  soit  en  faveur 
du  servileui'.  Il  est  donc  évident  que  cette  dis- 
position est  contraire  au  droit  commun. 

Sur  quoi  doue  est-elle  fondée'/  Sur  la  paix  de 


la  société,  qui  doit  l'emporter  sur  toute  autre 
cousidéraliou,  même  sur  quelques  injustices 
parlieulières  aux(|iielles  la  disposition  de  noire 
article  peut  doniu'i-  lieu. 

Il  est  très-rare  qu'il  y  ail  des  conventions 
écrites  entre  les  maiires  et  les  serviteurs.  S'ils 
ne  sont  pas  d'accord  à  la  fin  de  l'année,  fau- 
dra-t-il  faliguer  les  tribunaux  |)ar  une  multi- 
tude infinie  de  procès  s.ins  cesse  renaissants? 
Leur  nombre  el  leur  fréquence  troubleraient  la 
société.  (Test  donc  le  cas  de  recourir  à  ce  grand 
moyen  de  prévenir  el  de  leruiiiu>r  les  procès, 
la  religion  du  serment  :  Maximum  remedium 
expcdifndarum  lilium...  jiirisjiirandi  rcligio. 
(L.  1,  11',  dejurcjur.,  1:2,  2.)  La  paix  de  la  société 
parait  donc  exiger  que  celle  foule  de  petits 
procès  soit  prévenue  par  le  moyen  court  et 
simple  de  la  délation  du  serment.  Ce  point  ac- 
cordé, il  ne  reste  plus  qu'à  cxanuuer  à  qui,  du 
mailre  ou  de  son  servileur,  il  doilélie  déféré. 

La  raison  et  les  lois  de  tous  les  peuples  civi- 
lisés disent  qu'il  faut  peser  les  qualités  respec- 
tives des  parties,  afin  de  prendre  le  serment  de 
celle  qui,  selon  les  apparences,  est  la  plus 
digne  de  foi.  Or,  dans  les  conleslalions  qui  s'élè- 
veul  entre  un  mailre  et  son  servileur,  la  supé- 
riorité du  premier  sur  le  second  est  trop  mar- 
quée pour  balancer  :  il  serait  contraire  à  nos 
mœurs,  aux  mœurs  même  de  touies  les  na- 
tions, de  déférer  ie  serment  au  .serviteur  contre 
le  maître.  ^'-  ■     . 

Tel  est  le  fondement  des  dispositions  de  l'ar- 
licle  1781.  Si  quelques  méchants  maiires  en 
peuvent  abuser  pour  vexer  d'Iionnôlcs  et  mal- 
heureux serviteurs,  c'est  à  l'opinion  publique 
d'eu  faire  justice  (2).  La  délation  du  serment  aux 
serviteurs  enlraiuerait  de  plus  grands  abus. 

450.  Mais  quand  les  gages  sont  réclamés 
après  le  décès  du  maître,  avant  le  délai  de  la 
prescription,  le  serment  que  l'art.  1781  lui  dé- 
férait doit-il  également  être  déféré  à  ses  héri- 
tiers, qui  refusent  de  payer? 

La  négative  ne  nous  parait  pas  douteuse. 
C'est  au  maître  persoiinellemeut  que  l'article 
cité  défère  le  serment,  el  cette  disposition,  con- 
traire au  droit  commun,  n'est  susceptible  d'au- 
cune extension  :  Quod  contra  rutionem  juris 
rerept'.im  csl,  non  est  pro  ucendiim  ad  consequcn- 
lias.  (L.  li,  ir  de  lei/ibus,  1,  5.) 

Inutilement  dirait-on  que  l'héritier  succède 
à  tous  les  droits  du  défiini;  celle  maxime  n'est 
vraiequ'en  tout  ce  qui  ne  lui  est  pas  personnel, 
comme  le  serment. 

D'ailleurs,  le  serment  du  maître  porte  sur 
un  l'ail  positif  el  persoiuiel  qu'il  ne  peut  igno- 
rer, sur  la  quotité   des  gages  qu'il  a  promis, 


(1)  l'oi/fi    le  Xouvcau  Dcnisarl,  v»  Doiliesliriue  ,   ot 
V»  Gage,-  Dup;irc-l'oullain  ,  Principes  du  dioil ,  l.   !), 

p.  a9. 

(2)  La  scène   même  les  livre  U  la  censure  publique.  , 


Voy.  radniii'ûble  pillée  du  Misanthrope: 

Elle  est  à  bien  prier  oxnclc  au  dernier  point, 
Mail  el  lu  bal  aet  genft  et  ne  les  paye  poial. 
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sar  le  pnyement  ou  les  à-cnmpte  riu'il  a  don- 
nés. Au  conlniire,  les  hériliers  n'oiil  pas  or<li- 
oaireiiient  une  connaissance  personnelle  de  ces 
faiis. 

Mais  s'ils  en  avaient  une  connaissance  per- 
sonnelle, s'ils  otlraicnl  d'affirmer  (jiie  c'csl  en 
leur  présence  que  le  serviteur  a  cli;  i;ai;c,  (jnc 
les  paycnjcnls  lui  ont  élé  fails,  celle  oll're  de- 
vrail-elle  èlre  reçue?  On  peut  en  doulcr  :  c'est 
à  la  qualité,  c'est  à  la  personne  du  mailrc  qu'est 
altaclié  le  privilège,  contraire  au  droit  commun, 
d'en  éire  cru  sur  sa  parole,  cl  non  pas  à  ses  hé- 
ritiers, qui  demanderaient  à  êlre  jufjes  et  témoins 
dans  leur  propre  cause.  Le  droit  commun  et  la 
justice  exigent  que  le  serviteur  puisse  se  défen- 
dre conire  des  successeurs  qui  n'ont  point  sur 
lui,  co:nnie  leur  auteur,  celle  supériorité  mo- 
rale à  laquelle  était  attaché  le  privilège  que  la 
loi  lui  accordait. 


De  la  formule  du  serment. 


Simplicité*  de ^plle  foprii'ile  dans  nos  usap:ps.  11  doil 
^Irc  [iK'lc  suivant  le  rit  iln  culte  que  cliiicun 

professe. 
Quelle  que  soit  celle  forniulo,  l'invocalicnrol  l'iin- 

précaliun  )'  sont  inipIicilenK'nl  renlerniées. 
Même  dans   l'rt/yirma/io»  judiciaHc  ,  qui.   dans  le 

langage  du  barreau  ,  est  synouyjwe  de  sennenl. 
Ainsi ,  on  ne  jieut  annuler  une  enquête  où  il  est  dit 

que  les  lénioins  ont  affîniir,  etc.  Secus ,  .s'il  est 

dit  (|n'ils  ont  promis,  etc. 
A   moins   qu'il   ne  fiil  dit  qu'ils   ont  fait  la  pro- 
messe ejvigée  par  tel  article  ,   lequel  exige   le 

serracnl. 
Il   est  bon  de  s'assurer  que  celui  qui  alTirnie  en 

justice  allache  à  ce  mol   lidce  du  serment    .S'il 

manifeslail  unejnlenlion  eoniraiic,  Vaffinimlioii 

serait  nulle. 


•i.'il.  Celle  formule  est  la  même  pour  tonles 
les  espèces  de  serments.  Par  un  usage  déjà  très- 
ancien  en  France,  elle  ne  consiste  plus  qu'à 
dire,  en  levant  la  main  droite  :  Je  jure  défaire 
telle  chose,  ou  que  telle  chose  exisle. 

Il  est  à  remarquer  qu'aucun  de  nos  Codes  n'a 
prescrit  la  forme  ni  la  formule  du  serment,  et 
que  nos  lois  antérieures  ne  l'avaient  point  égale- 


i3i. 

45S. 
4S6. 


(I)    J'o.'/.  lii  nu'.e  supra,  w  3i7. 

i2j  L.  5,  S  I,  lî.  de  Jiinjurando,  12,  2. 

(3i  On  peut  voii-  les  arj  ùls  rappojlés  à  ce  sujet  dans 
le  licpcrlune  et  ilans  les  (Jueslions  de  druil  de  .Mer- 
lin, V"  Scrmcnl.  Voy.  la  note  de  l'éditeur  belL-e,  sous  le 
n"  o47.  ° 

(i)  J'oy.  à  cet  ésard  la  déclaration  faite  par  les  qua- 
kers dans  rassemblée  nationale,  en  1671,  et  la  répon.se 
que  leur  fit ,  eu  iG7d,  le  chancelier  Cowper,  en  Aiigle- 


nieni  prescrite  (I).  La  raison  en  esl,  sans  doute, 
(|iie  le  sernienl  étant  nu  acie  leligieux,  doil  élre 
prêté  suivanl  le  rit  parliculier  au  culte  ou  à  la 
rcliKioM  de  celui  qui  le  prèle.  Ce  n'esl  niéiue  que 
de  là  i|u'il  lire  louie  sa  force. 

Le  serment  judieiair.!  esl  essenliellement  un 
lien  r.  ligieiix,  et  le  serment  prèle  dans  une 
forme  réprouvée  par  la  religion  de  cidui  à  qui 
il  est  déféré  ne  peut  former  un  lien  leligieuï. 
La  loi  ne  piMil  donc  reconnaiire  pour  véritable 
serment  que  celui  qui  esl  pièlé  coiifiirmémenl 
à  la  croyance  religieuse  de  celui  à  i|ui  la  presut- 
li<in  en  est  commandée,  parce  (|iie  la  loi  ne  peut 
accorder  aucune  ombre  de  conliance  au  serment 
que  méconnaii  ou  condamne  la  c'ioyance  reli- 
gieuse de  celui  qui  le  prèle.  En  le  prêtant,  il 
trahirait  sa  conscience,  qui  petil  .seule  garantir 
sa  bonne  foi;  il  se  rendrait  indigne  de  toute 
croyance. 

Aussi  le  pieux  empereur  Anlonin  pose  en 
principe  qu'on  doit  s'en  tenir  au  serinent  qu'une 
personne  a  prèle  eonformémenl  au  rit  de  sa 
secle  religieuse.  Dicus  Pius  jurejuiandii  quod 
prupiia  supcrsiUione  jutalum  esl ,  slaiidum  re- 
scripsit  (-2). 

L'empire  des  Inraières  et  de  la  raison  a  [iro- 
scrit  en  France  l'iiilolérance  religieuse.  «  Chacun 
»  professe  sa  religion  avec  une  égale  liberté, 
»  et  obiient  pour  son  culte  la  même  proleciion.  » 
(Art.  5  de  la  charte.) 

Chacun  doit  donc  prêier  le  serinent  confor- 
mément au  rit  de  son  culle  :  lui  en  commander 
un  autre  serait  une  tyrannie;  et  toutes  les  fois 
qu'on  a  voulu,  soit  avant,  soil  depuis  les  lois 
nouvelles,  élever  des  préteulions  contraires  à 
ces  principes,  elles  ont  été  proscrites  par  les 
cours  royales  et  par  la  cour  régulatrice  (5). 

Mais  (|uelle  que  soit  la  formule  du  serment 
reçu  dans  chaque  secle,  ne  consislàl-elle  que 
dans  la  simple  affirmation,  celui  qui,  aptes 
I  avoir  prononcée  en  justice,  viendrait  à  fausser 
sa  parole,  devrait  subir  la  peine  du  parjure  (i). 

45:2.  i\ous  avons  dit  supra,  n"  513  et  544, 
que  deux  choses  eonsliluaieni  l'essence  du  ser- 
menl  :  1  invocalion  ]iar  laquelle  on  prend  Dieu 
a  témoin  de  ce  qu'on  dil;  l'iniprècalion  par  la- 
quelle on  le  prie  de  venger  sur  nous  le  parjure. 
Ces  deux  choses  sont  toujours  implicil. ment 
renfermées  dans  celle  simple  et  courte  formule: 
Je  /c  jure,  dans  laquelle  le  nom  de  l'Etre  suprême 
n'est  pas  même  prononcé,  peut  èlre  par  respect 
pour  ce  saint  nom ,  qu'on  ne  doit  point  prouon- 


terre.  On  les  trouve  dans  les  Quc<l    de  .Merlin  ,  »'•  Ser- 
nienl.  p.  O/.l,  5e  odil. 

Voel,  iii  Ê'anderias,  hoc  til.,  n"  2.  en-eignc  aussi  (|ne 
rallirnialiun  des  unabnplislcs  et  des  quakers  u  la  même 
force  qu  un  serment  ;  mais  que  s'ils  manquent  ù  leur 
paiolc  ,  Ils  doi\ciit  élre  punis  comme  pai-jui-es  :  «  Asscr- 
tio  boni  viri  liaelenus  jurisjio'aiidi  elfceium  liabel ,  ut 
taiiquanj  vcre  perjnri  cuercciidi  veutuul,  si  scicoles 
fefellerint.  • 
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cer  en  vain.  Il  suflil  que  personne  de  ceux  qui 
se  présenlenl  au  serment  ne  puisse  ignorer  que 
rinvocalion  el  l'iiuprécalion  sont  comprisesdans 
cette  i'ornuile. 

455.  Bien  plus,  elles  le  sont  également  dans 
Valprmalion  judiciaire,  qui,  dans  la  langue  du 
barreau  français,  est  synonyme  de  serment. 
Tous  nos  vocabulaires,  tant  anciens  que  nou- 
veaux, s'accordent  sur  ce  point  (1),  et  leur 
doctrine  est  conforme  au  texte  de  nos  lois  an- 
ciennes et  nouvelles,  qui  mettent  raffirmation 
judiciaire  sur  la  même  ligne  que  le  serment. 

L'ordonnance  de  1675,  titre  I,  art.  10,  porte 
que  les  marchands  el  ouvriers,  à  qui  l'on  op- 
pose la  prescription  de  six  mois  ou  d'un  au, 
pourront  déférer  le  serment  à  ceux  qui  préten- 
dront les  avoir  payes;  et  la  même  loi,  lit.  5, 
art.  21,  dit  que  les  prétendus  débiteurs  de  let- 
tres de  change,  qui  soutiendront  en  être  libérés 
par  la  prescription  de  cinq  ans,  seront  tenus 
d'alprmer,  s'ils  en  sont  requis,  qu'ils  ne  sont 
point  redevables. 

Voilà  bien  les  mois  serment  et  affirmation 
employés  dans  le  même  sens.  On  trouve  un 
exemple  pareil  dans  l'art.  275  de  la  coutume 
d'Orléans;  on  en  trouve  également  dans  nos 
lois  nouvelles.  L'art.  507  du  Code  de  commerce 
porle  que  chaque  créancier  d'une  faillite  est 
tenu  (Yajfumer,  entre  les  mains  du  commis- 
saire, que  sa  créance  est  sincère  et  véritable. 
Or  tous  les  auteurs  s'accordent  à  dire  que  cette 
affirmation  consiste  à  prêter  serment  (2). 

Le  décret  du  1"  germinal  an  xm  exige  que 
les  procès-verbaux  des  préposés  de  la  régie 
soient  affirmés,  el  la  cour  de  cassation,  dans 
les  considérants  d'un  arrél  du  5  juillet  1812, 
dit  positivement  que  «  le  mol  affirme,  employé 
»  dans  les  art.  25  el-20  du  décret  du  1"  germinal 
«  an  xiii,  pour  la  validité  des  procès-verbaux, 
)>  empiute  avec  soi  l'acception  d'une  déclara- 
)i  lion  faite  avec  serment,  sur  la  vérilé  ou  la 
«  sincérité  du  procès-verbal,  etc.  (5).  )i  Merlin, 
qui  rapporte  cet  arrêt,  Réperl..  \"  Serment,  §  5  (  l), 
dit  qu'il  a  été  rendu  le  même  jour  trois  autres 
.irrêls  semblables. 

Enfin,  le  Code  civil  même,  art.  1781,  porte 
que  «  le  maître  est  cru  sur  son  affirmation  », 


el  il  ne  parait  pas  douteux  qu'il  s'agit  ici  d'une 
affirmation  assermentée. 

Il  est  donc  certain  (\n'alfirmer  en  justice 
est,  dans  le  langage  de  la  loi,  synonyme  de 
jurer  (5). 

454.  De  là  il  suit  qu'on  ne  peut  arguer  de 
jiullité  les  actes  où  il  serait  dit  que  les  témoins, 
experts,  préposés,  etc.,  ont  affirmé,  el  non  pas 
jure. 

Mais  il  en  serait  autrement  de  toute  autre 
expression  équivalente  en  apparence,  a  laquelle 
néanmoins  la  loi  n'a  poini  spécialement  atta- 
ché la  même  acception.  L'art.  517  du  Code 
d'instruction  criminelle  du  27  novembre  1808, 
porte  «  qu'avant  de  déposer,  les  témoins  prête- 
»  ront,  .à  peine  de  nullilé,  le  serment  de  parler 
»  sans  haine  et  sans  crainte,  de  dire  toute  la 
»  vérilé  et  rien  que  la  vérité.  »  Cette  formalité 
doit  être  constatée  par  le  procès-verbal  des 
séances  de  la  cour  d'assises;  et  si  ce  procès- 
verbal  portail  que  les  témoins  ont  promis  de 
parler  sans  haine,  etc.,  au  lieu  de  ont  juré, 
l'arrêt  qui  suivrait  serait  cassé,  ainsi  que  l'a 
décidé  la  cour  de  cassation,  par  le  motif  qu'en 
exigeant  le  serment  des  témoins,  le  législateur 
a  voulu  avoir  une  garantie  plus  forte  de  la  vé- 
rité de  leurs  dépositions,  que  celle  que  pouvail 
offrir  la  simple  promesse  exigée  d'eux  par 
l'an.  550  du  code  du  5  brumaire  an  iv,  el  que 
celte  garantie  ne  peut  être  refusi'e  à  la  justice 
qui  la  réclame,  à  moins  que  les  principes  du 
culte  religieux  des  témoins  ne  s'y  opposent. 
Merlin,  Réperl.,  v°  Serment,  §  5,  rapporte  quatre 
arrêts  rendus  dans  les  mêmes  principes. 

455.  Cependant,  si  le  procès-verbal  des  dé- 
bats portait  qu'avant  de  déposer,  les  témoins  ont 
fait  la  promesse  exigée  par  l'art.  517  du  Code 
d'instruction  criminelle,  comme  cette  énoncia- 
lion  se  rapporte  à  la  disposition  de  la  loi,  il  en 
résulterait  une  présomption  légale  que  la  pro- 
messe faite  par  les  témoins  l'a  été  sous  la  reli- 
gion du  serinent,  el  qu'ainsi  la  loi  a  eu  son  exé- 
cution. Ainsi  décidé  par  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  2  juillet  1812,  aussi  rapporté  par 
Merlin,  ubi  supra. 

45(i.  Si,  dans  le  langage  des  lois,  Y  affirmation 
est  synonyme  de  serment,  il  n'en  est  pas  moins 


(i)  Yoy.  le  Dictionnaire  Ae  Perrière;  le  lUpcrloirc  tic 
Jiirisprii'lciice,  v'»  Sennent,  Affirmation  :  la  Colkclion  <Ie 
t^itiniis  ci  tuiyai'ii ,  cuiinue  sous  le  nom  de  i\oitv.  Dcni- 
sttrt  ;  la  nouvelle  cdilion  du  Diciionnaira  des  arrêts,  par 
l'rosl  du  l\oyer,  v"  Affirmation. 

(2i  Vo%j.  Rolland,  n»»  29,  30,  31  ;  Ruranlon,  I.  8 
(XV,  éil.  fi'.  ,1,  n»»  592,  393;  IJalIoz  ,  v"  Serment, 
u"  120. 

(3)  La  loi  générale  sur  la  perception  des  droits  d'en- 
trée ,  de  sortie  et  de  transit,  et  des  accises,  du  26  août 
1822,  poi'le  ,  ai'l.  236  :  «  Le  procès-verbal  de  con- 
travention devra  cire ,  le  plus  lot  pos^iblc ,  affirme 
(  bcêedigdi  ,  »  e'esl-Ji-dirc  sous  serment.  Adan  ,  loi  géné- 
rale commentée,  p.  237. 


(4)  Édit.  Tarlier,  t.  31,  p.  34. 

(5)  Cependant  les  auteurs  les  plus  attachés  à  la  pro- 
priété des  termes  ne  Irouvcnt  point  ces  mois  cnlièrc- 
menl  synonymes,  et  disent  avec  raison  (jue  le  serment 
a  plus  de  ti'ail  à  l'avenir,  Wtfftrmatiun  au  passt'.  On 
jure  que  l'on  fera  une  chose  ;  on  aflirnie  que  telle  cliose 
est  ou  a  clf'.  Ce^l  la  distinction  des  eanonistes  enli'c  le 
serment  promissoire  et  le  serment  aftirmalif,yit.s/«raM- 
dum  promissorium ,  jusjurandurn  assertoriam. 

Voy.  le  Oict.  de  l^i-ost  du  Royer,  t.  3  ,  v"  Affirmation  , 
a"  1  ,  et  la  (lulleelion  de  Jurispr.  de  Camus  et  Bayard  , 
yo  Affirmation ,  t.  1,  p.  513. 
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vrai  que,  dans  l'usage  ordinaire  de  la  langue,  ces 
deux  mois  ne  présentent  point  la  même  idée.  Il 
est  donc  prudent  de  s'assurer  si  celui  qui  se 
présente  pour  affirmer  à  la  justice  allaclie  à  ce 
mot  l'idée  de  serment,  et  pour  peu  qu'il  mani- 
feste une  intention  contraire,  l'anirmation  est 
nulle.  En  voici  un  exemple  : 

Des  préposés  de  l'administration  des  droits 
réunis  se  présentèrent  devant  le  juge  de  paix 
du  canton,  et  aflirmèrentle  procès-verbal,  qu'ils 
avaient  dressé  contre  un  délinquant,  sincère  et 
véritable.  Le  juge  de  paix  reçut  leuraflirmation; 
mais  il  les  interpella  d'ajouter  à  leuraflirmation 
la  prestation  formelle  d'un  serment;  ils  s'y 
refusèrent. 

Le  tribunal  de  police  correctionnelle,  oii  l'af- 
faire fut  portée,  déchargea  le  prétendu  délin- 
quant, attendu  que  le  mot  affirmer,  dans  le  sens 
des  tribunaux,  signifiant  déclarer  avec  serment, 
si  l'acte  d'affirmation  eût  énoncé  simplement, 
suivant  l'usage,  que  les  préposés  avaient  affirmé, 
c'eiit  été  la  même  chose  que  de  dire  qu'ils 
avaient  déclaré,  sous  serment,  le  contenu  au 


procès-verbal  vrai;  mais  qu'en  disant  qu'ils 
aflirmaient,  les  préposés  ont  déclaré  en  même 
temps  qu'ils  se  refusaient  à  faire  serment,  et 
qu'on  peut  en  tirer  la  conséquence  qu'ils  enten- 
daient détacher  de  leur  alTirmation  toute  idée  de 
serment;  que,  d'après  cette  explication  restric- 
tive, le  mot  affinité  ne  peut  plus  être  envisagé 
comme  une  véritable  afiirmation  dans  le  sens  de 
la  loi,  et  qu'ainsi  le  défaut  d'affirmation  entraîne 
la  nullité  du  procès-verbal. 

Ce  jugement  futconfirmé  parla  cour  de  Turin, 
et  la  régie  s'étant  pourvue  contre  l'arrêt  de  celte 
cour,  son  pourvoi futrejeté  lelSjanvier  1810(1). 

Cet  arrêt  est  entièrement  conforme  à  la  rai- 
son. Si  l'on  veut  avoir  la  garantie  exigée  par  la 
loi,  il  faut  s'assurer  que  celui  qui  prononce  le 
mot  équivoque  d'affirmation  l'entend  dans  le 
sens  de  la  loi.  Il  serait  bien  à  désirer  qu'en  lé- 
gislation on  ne  laissât  aucune  expression  obscure, 
ni  équivoque. 


(i)  l.'arri^t  est  rapporté  par  .Mci-lin  ,  Quesl.,   v»  5e»- 
me7it. 
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